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Vu les témoignages favorables rendus à l'ouvrage de M. le chanoine Allègre sur le Code civil dans ses rapports avec la Théologie et le Droit canon, nous en permettons l'impression dans notre diocèse, espérant de ce travail de nouvelles lumières sur des matières souvent épineuses, et dont l'étude cependant est d'une utilité incontestable.
Cambrai, 13 Décembre 1887.
f FRANC* EDOUARD, Arch. de Cambrai.
DES DIFFÉRENTES MANIÈRES DONT ON ACQUIERT LA PROPRIÉTÉ
Les personnes sont le sujet du droit, les choses en sont l'objet : le Code civil a étudié dans son Livre Ier les personnes, et les faits qui modifient leur état et leur capacité ; dans son Livre II, les choses. Il n'avait à examiner les biens qu'au point de vue juridique, c'est-à dire relativement aux droits que les personnes peuvent avoir à leur occasion. Il a effectivement posé les règles qui concernent la première catégorie de ces droits, les droits réels, c'est-à-dire la propriété avec les autres droits réels considérés comme ses démembrements ; il a môme examiné par avance les modes d'acquérir les servitudes foncières et l'usufruit; s'il en a négligé queiques-uns, l'hypothèque notamment, c'est qu'il a préféré les étudier comme accessoires des créances qu'ils garantissent, et seulement après s'être occupé des créances garanties par eux. Mais le Code n'a encore rien dit des droits de la seconde catégorie, les droits personnels ou créances. C'est d'eux qu'il devrait traiter aussitôt après le dernier des droits réels, la servitude. 11 lui resterait ensuite à examiner les rapports entre le sujet et l'objet des droits soit réels soit personnels, c'est-à-dire les manières dont une personne peut acquérir ces droits sur les biens ou en vue des biens.
Si le Code avait ainsi procédé, il n'y aurait à critiquer que la rubrique de son Livre III ; au lieu de ne parler que des manières d'acquérir un seul des droits réels, la propriété, elle eût dû faire également mention des manières d'acquérir les droits personnels, et encore des titres consacrés
aux droits personnels en eux-mêmes, indépendamment de la manière de les acquérir. Cette rubrique, pour être exacte, devrait être ainsi conçue : Des droits personnels, et des manières dont une personne acquiert sur les biens ou en vue des biens des droits soit réels, soit personnels.
Mais la rubrique n'est pas seule à critiquer : logiquement il faudrait examiner les deux éléments constitutifs du patrimoine, les droits réels et les droits personnels, avant d'arriver à ses modes de transmission, c'est-àdire aux moyens d'acquérir soit l'ensemble, soit quelqu'un de ces droits ; or, suivant le mauvais exemple de Gaïus et de Juslinien, les rédacteurs du Code civil ont entre les droits réels et les droits personnels intercalé l'étude de certains modes d'acquérir, les successions, legs et donations.
Ensuite le Code revient aux droits personnels qu'il étudie au titre des Contrats ; car les contrats sont la principale source des obligations ; puis, après avoir examiné les autres sources des droits personnels, il passe en revue les contrats les plus usités, et c'est dans ces titres qu'on trouve également les règles sur l'acquisition des droits réels, et surtout de la propriété par l'effet des contrats. Enfin, après des titres qui empiètent sur la procédure et se réfèrent aux voies d'exécution des obligations, il réunit dans un titre final l'étude d'un mode d'acquisition des droits réels, l'usucapion, et d'une cause d'extinction des obligations, la prescription libératoire.
Décrétées le 29 germinal an XI (19 avril 1803) ; promulguées le 9 floréal (29 avril) (1).
PRELIMINAIRES
idées générales. — Les Dispositions Générales du Livre III du Gode civil ne se réfèrent pas à tout ce que contient ce Livre, mais bien à ce qu'il devrait contenir, c'est-à-dire aux modes d'acquérir soit des droits réels, soit des droits personnels.
Elles comprennent deux parties : elles donnent une énumération peu exacte d'ailleurs et incomplète des modes d'acquérir ; elles présentent un petit traité sur l'un des modes d'acquérir, X occupation.
Les modes d'acquérir se divisent en modes d'acquérir à titre universel et à titre particulier, suivant que l'acquisition a pour objet l'universalité du patrimoine d'une personne ou au moins une fraction numérique de cette universalité, un dixième, un trentième," par exemple, comprenant, à la fois des dettes, des créances et des droits réels ; ou bien qu'elle ne porte que sur des objets individuellement et spécialement déterminés.
I. La succession est le type des modes d'acquérir à titre universel.
II. Les modes d'acquérir à titre particulier peuvent porter sur des droits personnels ou sur des droits réels.
1° L'acquisition des droits personnels se rattache toujours à la formation d'une obligation ; or, on verra au titre des Obligations que l'obligation naît ex contractu , quasi ex contractu , ex delicto , quasi ex delicto, ex lege.
2° Quant à l'acquisition des droits réels à titre particulier, on a déjà vu ou l'on verra à propos de chacun d'eux comment cette acquisition peut se faire. Mais ici il faut généraliser et voir, sans entrer dans les particularités spéciales à chaque droit réel, quels sont les modes d'acquérir à titre particulier la propriété qui leur sert de type.
(1) Ce titre et les deux suivants ont été décrétés et promulgués avant lo Livre IL
Au point de vue théorique il ne peut y en avoir que deux : ou la chose n'a pas encore eu de maître, et alors on ne peut imaginer que ['occupation, mode originaire d'acquérir, prise de possession animo domini d'une chose sans maître, mais qui n'est pas hors du commerce ; ou la chose a déjà eu un maître, et dans ce cas une autre personne ne peut devenir propriétaire que si la précédente consent à lui transmettre son droit, la plupart du temps en lui faisant la tradition ou remise volontaire de la chose avec l'intention d'en abdiquer la propriété : c'est alors un mode dérivé d'acquérir.
A. La tradition qui transfère la propriété ne peut pas se faire sans une cause : et cette cause, c'est un acte de libre volonté du propriétaire, soit qu'il ait pris l'engagement de faire la tradition en concluant un contrat en vue d'une prestation qu'il recevra en échange à titre onéreux, ou en s'obligeant à titre gratuit, soit qu'il veuille gratifier une personne de son vivant par donation entre vifs, ou après son décès par legs particulier.
La tradition ainsi comprise, quoique ayant pour base le libre exercice de la volonté, est cependant un acte extérieur, public et manifeste. Mais un semblable fait matériel est-il nécessaire pour transférer la propriété? Ne peut-elle pas être transmise par le seul effet de la conclusion d'un contrat ? Au point de vue spéculatif, la seule volonté d'aliéner suffit pour opérer le transfert sans aucun fait extérieur qui la révèle aux tiers étrangers à l'acte; et c'est ce qu'admet le Gode civil. Mais, puisque le droit de propriété est absolu, et par suite existe à l'égard de tous, il est pratiquement utile que la transmission soit publique (1) ; aussi le droit romain a-t-il toujours exigé qu'au consentement s'adjoignit un acte extérieur de transfert, d'ordinaire la tradition; et le Gode civil, malgré le principe posé par lui, a-t-il dû être réformé pour introduire quelques mesures de publicité.
B. A 1 "occupation se rattache la prescription acquisitive ou usucapion qui n'en est qu'une forme spéciale ; car c'est une exception par laquelle celui qui a occupé la chose d' autrui repousse toute action, si elle n'est pas intentée dans un certain délai, et par conséquent demeure propriétaire. On peut aussi rattacher l'usucapion à la tradition.
C. Certains modes d'acquérir ne rentrent pas dans le cadre qui précède : par exemple, l'attribution d'une partie du trésor à un autre que
(1) Cf. Sauzet, Borne devant l'Europe, p. 216.
celui qui le trouve. Ces attributions faites arbitrairement par la loi dans une pensée d'équité, s'appellent acquisitions ex lege.
D. A cette liste des modes d'acquérir il n'y a pas lieu d'ajouter 1' 'accession dont il a été parlé au titre de la Propriété' ; car l'attribution des fruits au propriétaire de la chose n'est que l'exercice du jus fruendi, et, quand il .y a accession par incorporation, la chose incorporée a juridiquement péri, en s'absorbant dans l'autre ; d'où il suit que sa propriété n'a pas été acquise par une autre personne. Mais ce n'est là qu'une question sans intérêt pratique : le droit romain et le droit français ancien et moderne présentent l'accession comme un mode d'acquérir.
Droit romain. — I. La succession, soit testamentaire, soit ab intestat, n'est pas à Rome le seul mode d'acquérir per universitatem ; il faut y ajouter l'acquisition qui résulte de l'adrogation et de la manus, la confiscation générale, et la bonorum venditio ou vente en bloc du patrimoine.
II. 1° L'occupation s'applique le plus souvent aux animaux sauvages par le moyen de la chasse et de la pêche ; ils ne sont acquis, vivants ou morts, qu'au moment où l'occupant en a la disposition certaine ; et la propriété n'en est acquise que s'ils ne recouvrent pas ensuite leur liberté primitive. Le premier occupant devient aussi propriétaire des coquillages précieux trouvés sur le bord de la mer et des îles qui se forment dans ses flots. Enfin Yoccupatio bellica fait acquérir la propriété du butin pris sur l'ennemi ; car la propriété des Barbares n'a aux yeux des Romains aucune valeur juridique.
A Rome Vusucapion était admise avec les règles qui seront indiquées au titre de la Prescription acquisitive.
2° Le plus souvent on acquiert un droit réel avec le consentement du précédent titulaire, à la différence de ce qui se passe dans l'usucapion et dans Yadjudicatio dont il sera parlé bientôt.
Notamment quand il y a transfert de propriété par tradition, mancipation ou in jure cessio. c'est le précédent propriétaire qui transmet volontairement son droit. Il le fait solvendi animo, c'est-à-dire pour exécuter une promesse qu'il a faite, ou donandi animo, ou encore credendi animo, quand, par exemple, il aliène son bien pour devenir créancier de la contre-prestation dans l'échange.
La tradition, si elle est le plus usuel et le plus naturel des modes dérivés d'acquérir, n'est pourtant pas le seul ; et, notammeut, appliquée aux res mancipi, elle n'en fait acquérir que la propriété bonitaire.
La mancipatio (1) est le mode d'acquérir spécial aux res mancipi ; c'est une vente fictive et solennelle.
A côté d'elle il faut signaler la cessio in jure (2) qui est un procès fictif, un simulacre de la revendication avec ses solennités.
Il va de soi que ces deux modes d'acquérir essentiellement romains ne sont pas àujus gentium, c'est-à-dire sont inaccessibles à quiconque n'a pas le commercium. La mancipation ne s'expliquait que par la distinction des res mancipi et non mancipi ; Vin jure cessio qui n'avait d'utilité que pour les choses incorporelles, n'en eût plus aucune quand on admit leur quasi possession et la quasi tradition : Justinien supprima donc ces deux procédés.
3° L'adjudicatio est l'acquisition de la propriété par suite de l'attribution qui en est faite par le juge dans une action en partage. Aujourd'hui le juge ne peut que faire le partage, et, si ce n'est pas possible, ordonner la vente du bien pour partager le prix.
Il faut toujours pour transmettre la propriété un de ces divers procédés, et le contrat ne la transfère jamais à lui seul, non nudis pactis dominia rerum transferuntur (3), il ne fait acquérir que des droits de créance.
4° Enfin les jurisconsultes romains rangent dans la catégorie des acquisitions ex lege toutes celles qui ne proviennent pas d'un procédé individuel et distinct ; c'est ainsi que le possesseur de bonne foi acquiert les fruits. De même, le propriétaire d'un fonds où est trouvé un trésor, chose mobilière enfouie dans la terre dont elle n'est pas le produit, en acquiert la moitié, tandis que Yinventeur a l'autre moitié par droit d'occupation ; celui qui le trouve dans son fonds l'a tout entier en vertu du même droit.
Ancien droit français. — I. La succession ab intestat fut dans tout l'ancien droit français le principal mode d'acquérir à titre universel ; pourtant le titre XLVI de la loi Salique décrit un acte juridique qui ne s'est pas conservé, mais qui comprend une adoption avec une institution d'héritier Le Moyen Age a beaucoup pratiqué Yinstitution contractuelle, donation irrévocable de la succession que fait l'instituant sans se dessaisir.
(1) Gains, il, g 19.
(2) id„ 8 24.
D., XLIV
II. 1° Si haut qu'on remonte dans l'histoire du droit français, on trouve une civilisation assez avancée pour ne pas connaître l'occupation appliquée aux immeubles. Il y a seulement eu de la part des Germains des acquisitions par faits de guerre.
Mais on acquiert, par occupation les animaux pris à la chasse. On sait que le droit de chasse fut un privilège accessoire du fief noble. Il consiste magis in honore quant in quœstu ; aujourd'hui chaque propriétaire peut seul chasser sur ses terres, mais il est libre de vendre ou louer son droit : jadis il était réservé , même sur les alleux , aux gentilhommes pour qui c'était un plaisir et une préparation à la guerre ; ils pouvaient chasser sur les terres de ceux qui dépendaient d'eux. L'ordonnance de 1669, titre XXX, art. 28, fit du droit de chasse une concession du roi à qui le gibier appartenait comme bien sans maître : en dehors de ses capitaineries, le roi accorda ce droit aux gentilshommes et aux seigneurs de fiefs. Gomme il est attaché à la qualité, on n'en peut point faire commerce. La nuit du 4 août 1789 il disparut avec les autres.
L'occupation fait encore acquérir les essaims d'abeilles trouvés dans les arbres.
La fortune ou trésor d'or est attribuée au roi, celle d'argent au haut justicier; celle de billon par moitiés au haut justicier et à celui qui l'a trouvée.
La prescription acquisitive de l'ancien droit français, abandonna, comme on le verra, les idées romaines pour suivre les règles plus équitables du droit canonique.
2° Dans l'ancienne France, comme à Rome, la tradition était nécessaire quand un contrat avait été conclu pour transférer la propriété ; les contrats ne faisaient jamais acquérir que des droits personnels. Mais on verra au titre des Contrats que le plus souvent la tradition ne consistait qu'en une simple déclaration de dessaisissement.
3° Enfin l'ancien droit français a admis l'acquisition des fruits ex lege par le possesseur de bonne foi.
code civil. — I. Sous le Gode civil il y a trois modes d'acquérir à titre universel : la succession àb intestat, le legs universel, et Y institution contractuelle; mais nous verrons une controverse quant à la transmission des dettes au légataire universel.
II. 1° V occupation fait acquérir les animaux sauvages à la chasse et à la pêche, le trésor qu'on trouve dans son propre fonds, et les res mobiles nullius. Mais le législateur a pensé que l'occupation des
immeubles pourrait donner naissance à des conflits ; aussi, a-t-il décidé que les immeubles vacants et sans maître appartiennent à l'Etat. Ces immeubles sont ceux dont les anciens propriétaires sont morts et dont personne ne réclame la propriété. Il est yrai de dire que d'après le droit naturel, une succession sans héritiers étant une chose sans maîcre, elle devrait appartenir au premier occupant; seulement ce principe serait la source de rixes et de procès, et c'est ce qu'a voulu éviter le législateur.
Le Gode civil a admis Yusucapion sous le nom de prescription acquisitive.
2° Mais si ces dispositions sont à peu près celles du droit romain conservées en partie dans l'ancienne France, le Gode opère quant à la tradition une révolution complète. Il ne l'admet pas comme mode d'acquérir et décide que la propriété est transférée par le seul échange des consentements (1). Les contrats font donc acquérir soit des droits réels, soit des droits personnels.
3° Le Gode laisse entendre que dans certains cas la propriété est acquise par la volonté de la loi. C'est ainsi qu'il attribue au possesseur de bonne foi les fruits de la chose, et au propriétaire d'un fonds la moitié d'un trésor qu'un tiers y trouve.
Conclusion — Il est évident que l'énumération des modes d'acquérir que font les Dispositions générales du Livre 111 du Gode civil, ne saurait soulever aucune question de principe. Mais on peut y signaler des défauts de méthode : pourquoi réunir sous un seul titre deux choses bien distinctes : l'énumération des modes d'acquérir, et un petit traité de l'occupation qui n'a rien de général, qui n'est point commun aux divers titres du Livre, comme l'intitulé semble le dire ?
En outre, dans son énumération, le Gode a eu le tort d'omettre Y occupation dont il présente pourtant les applications à la découverte d'un trésor, à la chasse (2) et à la pêche, et la loi, qui sont pourtant des modes d'acquérir, et de citer Y accession par incorporation qui n'en est pas un.
(1) Bonnier, Revue de législation, 1&57, t. VI, p. 432.
[2] La loi organique sur la chasse est celle du 3 mai 1841 : le Sénat a adopté le 23 novembre 1886 un projet de révision. {Journal Officiel, Débats parlementaires, Sénat, 1886, p. 1302.)
TEXTE ET COMMENTAIRE DES ARTICLES
Art. 711 . — La propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession , par donation entre-vifs ou testamentaire, et par l'effet des obligations.
Dans ce texte et dans l'article suivant, le Code fait une énuméralion des différents modes d'acquérir la propriété. Il n'y a pas ici à examiner ce que sont les différents modes indiqués dans ces articles et la manière dont ils opèrent le transfert de la propriété : ce qu'on doit rechercher , c'est si cette énumération est complète ; en d'autres termes , s'il n'existe pas, en dehors de celles indiquées par ces textes, d'autres manières d'acquérir la propriété.
11 est certain qu'il en reste : c'est ainsi que la loi est certainement un mode d'acquision de la propriété , bien qu'elle ne soit point indiquée dans l'article 71 1 , ni dans l'article suivant. On en trouve la preuve dans notre section même. Dans l'article 716 , le législateur décide que le trésor appartient pour moitié à l'inventeur et pour moitié au propriétaire. Or l'acquisition réalisée par ce dernier n'a d'autre cause que la volonté même du législateur : elle est faite en vertu de la loi.
On peut encore citer Yoccupation, c'est-à-dire l'acquisition d'une chose qui n'appartient à personne et n'est possédée par personne : l'acquisition de la propriété résulte ici du seul fait de la prise de possession.
Certains auteurs citent encore la tradition parmi les modes d'acquisition de la propriété. La tradition, c'est la translation volontaire par une personne à une autre de la possession d'une chose. Peut-on la considérer comme un mode d'acquisition de la propriété ? On le soutient et on cite deux hypothèses où l'acquisition de la propriété résulterait de la tradition : d'abord le cas où un meuble corporel est livré par un non propriétaire à une autre personne qui le reçoit de bonne foi ; ensuite l'hypothèse d'une tradition de choses indéterminées faite par le débiteur au créancier. Mais pas plus dans le premier de ces cas , que dans le second, il n'est nécessaire de faire intervenir un mode spécial d'acquisition qui serait la tradition. Dans le premier cas, l'acquisition résulte, non de la tradition mais de la possession qui, en matière mobilière, vaut titre (art. 2279), et la preuve, c'est que la tradition n'entraîne l'acquisition de la propriété qu'autant qu'elle entraine la possession que vise l'article 2279, la possession réelle. Dans le second cas, c'est non pas la tradition , mais la détermination des objets compris dans l'obligation qui opère le transfert de la propriété. On peut donc refuser avec raison de considérer la tradition comme constituant dans notre droit un mode d'acquisition de la propriété.
Non seulement la loi n'est pas complète, mais cet article présente encore une autre irrégularité de rédaction. La loi range la donation parmi les modes d'acquérir la propriété, bien que la donation rentre dans un mode plus général : la convention. Il est encore inexact de dire que la propriété s'acquiert par l'effet des obligations. La translation de propriété, de même que l'obligation, vient du contrat lui-même, non de l'obligation qu'il crée.
Art. 71 fc. — La propriété s'acquiert aussi par accession ou incorporation, et par prescription.
On a vu aux préliminaires que le Code a tort de considérer l'accession comme un mode d'acquérir.
Quant à la prescription acquisitive, elle est traitée au dernier titre du Code avec une autre prescription dite libératoire.
Art. 713. — Les biens qui n'ont pas de maître, appartiennent à l'Etat.
A s'en tenir étroitement aux termes de l'article 743, il faudrait dire que l'occupation ne peut jamais être un mode d'acquisition de la propriété, puisqu'elle ne s'applique qu'aux res nullius, et que, de par l'article 713, il n'y a pas de bien sans maître. Aussi la généralité de l'article 713 doit être restreinte. Cela a été formellement déclaré, lors de la rédaction ; l'art. 713 ne s'applique qu'aux immeubles. On doit dire aussi qu'il s'applique aux universalités mobilières.
Quant aux meubles individuels, ils restent en dehors du texte de l'article 713. Les décisions contenues dans les articles suivants en sont du reste la preuve manifeste (1).
Art. 714. — Il est des choses qui n'appartiennent à personne et dont l'usage est commun à tous (2). Des lois de police règlent la manière d'en jouir.
Choses... L'air, la mer, l'eau courante, la lumière, sont des choses communes.
Qui n'appartiennent à personne... En d'autres termes , personne , pas même l'État, n'a le droit d'empêcher les autres d'en jouir ; aussi le texte ne les appelle-t-il pas des biens (comp. art. 713).
(1) V. rart525.
(2) Les articles 113 et 114 forment avec les articles 538-541 dont ils sont le complément, la base de la législation domaniale.
Commun à tous... Aussi les nomme-t-on choses communes (Instit., § \ , De rer. divis.) ; mais pas en ce sens qu'elles soient f objet d'une copropriété.
L'article 714 est mal placé ici : il complète les textes relatifs aux res communes et devrait se trouver avec eux au titre de la Distinction des biens.
Art. ?15. — La faculté de chasser ou de pêcher est également réglée par des lois particulières.
La chasse est l'occasion de violations nombreuses du droit de propriété et de dégâts causés aux récoltes. D'ailleurs , dans l'intérêt des consommateurs et des chasseurs eux-mêmes, il faut empocher que l'exercice du droit de chasse n'aille jusqu'à détruire entièrement le gibier. Ces considérations s'appliquent aussi à la pêche. Elles ont inspiré les règles suivantes :
On ne peut chasser en tout temps, même sur son propre fonds, à moins qu'il ne soit attenant à une habitation et entouré d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les immeubles voisins (1). On ne peut chasser de nuit, même dans le temps déterminé par le préfet ; on ne peut chasser de jour sans une permission qui n'est pas délivrée gratuitement , ni à toute personne sans distinction (2).
Les animaux sauvages qui sont en état de liberté, n'appartiennent pas au maître du fonds sur lequel ils se trouvent, quand même ils s'y retirent habituellement (V. cepend. art. 564), à la différence des plantes sauvages qui s'y incorporent. En effet , le propriétaire ne peut dire qu'il les ait en son pouvoir. Donc celui qui s'en empare, en acquiert la propriété par occupation, et cela, même sur le fonds d'un autre, sauf à ce dernier à réclamer une indemnité, et au ministère public à poursuivre le délit (3).
On ne peut pêcher qu'à la ligne flottante tenue à la main , dans les rivières navigables ou flottables ; et on ne le peut pas du tout pendant le temps du frai (4).
Art. Vie. — La propriété d'un trésor appartient à celui qui le trouve dans son propre fonds : si le trésor est trouvé dans le fonds d'autrui , il appartient pour moitié à celui qui l'a découvert, et pour l'autre moitié au propriétaire du fonds.
(1) Loi du 3 mai 1844, art. 2.
(2) Idem, art. 1, 3, 5, 9.
(3) Voyez sur la chasse, la loi du 3 mai 1844, ainsi que la loi du 25 janvier 1874, qui modifie la précédente en plusieurs endroits.
(4) Loi du 24 avril 1829, art. 5.
Le trésor est toute chose cachée ou enfouie sur laquelle personne ne peut justifier sa propriété, et qui est découverte par le pur effet du hasard.
Au propriétaire du fonds... et non à l'État, quoi qu'en semble dire l'art. 713. Quand un propriétaire fait faire des fouilles sur son fonds par des ouvriers afin de découvrir un trésor, ce trésor appartient tout entier au propriétaire.
Toute chose... mobilière, puisqu'on la suppose cachée dans un immeuble ; mais peu importe qu'elle soit précieuse ou non, malgré la signification habituelle du mot trésor.
Cachée ou enfouie... Car sans cette condition , ce serait une chose perdue et non un trésor (1).
Sur laquelle personne ne peut justifier la propriété .. . "ce qui répond à cette notion que nous en donne le droit romain : « Vêtus depositio cujus non extat memoria ut jam dominum non habeat. « Si on pouvait connaître la personne qui a caché les choses ou l'argent qu'on découvre, ce ne serait plus un trésor ; ce seraient des choses égarées qu'il faudrait rendre au propriétaire.
Découverte par le pur effet du hasard Cette condition n'est pas
inhérente à la nature même du trésor, mais change le mode de dévolution. Le trésor découvert à la suite des fouilles pratiquées à cet effet, appartient donc au propriétaire du sol, à moins qu'il n'y ait renoncé en permettant les recherches.
Si donc les perquisitions n'ont pas été autorisées par le propriétaire du fonds, le tiers qui, s'étant introduit sur ce fonds pour les faire, découvre un trésor, ne l'acquiert pas pour lui ; il appartient tout entier au propriétaire.
D'après le droit naturel, le trésor appartient à l'inventeur par droit d'occupation, le trésor étant considéré comme chose nullius (2). Comment expliquer que le droit romain et le Code civil attribuent une moitié an propriétaire du fonds ? Les auteurs en donnent plusieurs raisons.
Il est probable que le trésor a été caché dans le fonds par les anciens propriétaires ; il doit donc revenir comme une partie de leur succession au maître actuel, s'il est leur successeur. Suivant quelques-uns, on doit
(1) 11 faut aussi, en vertu du même texte, résoudre par la négative de la question de savoir si les tombeaux antiques trouvés dans le sol constituent des trésors.
(2) D'après Waffelaert, Étude de Théologie morale, p. '231, l'invention du trésor ne semble pas une occupation dans le vrai sens du mot, le titre pour acquérir le trésor serait plutôt la loi ; en effet, le trésor n'est pas un bien nullius, ni abandonné par son propriétaire, qui a voulu le conserver en le cachant, et non le délaisser.
l'indemniser du service qu'a rendu le fonds en conservant le trésor, ou bien de la violation de propriété qui accompagnera presque toujours l'invention. Suivant d'autres , c'est une sorte d'accessoire de l'immeuble , dont il doit suivre le sort.
— Ces dispositions du Code obligent-elles en conscience, môme avant le jugement du tribunal ? Il faut distinguer en cette matière les lois déterminatives de la propriété, telles que celles qui attribuent au propriétaire du fonds la moitié du trésor trouvé par hasard dans son fonds, et les lois pénales, telles que celles qui condamnent l'inventeur du trésor à en donner la moitié au propriétaire du fonds, quand les recherches ont été faites à son insu. Les premières obligent immédiatement et avant le jugement du tribunal, les secondes obligent seulement après ce jugement. Ainsi celui qui cherche de industrie sans le consentement du propriétaire, et trouve un trésor dans la chose d'autrui, pourrait retenir la moitié aussi longtemps que le propriétaire ne s'adresse pas au tribunal, pour se la faire restituer ; il d vra bien entendu donner au propriétaire l'autre moitié qui lui appartient en vertu du droit de propriété que lui reconnaît la loi (1).
Là enfin, où la loi n'est pas suffisamment claire, et quand le droit naturel ne décide pas, chacun choisit le parti qui lui est favorable, jusqu'à intervention du tribunal.
Art. 717. — Les droits sur les effets jetés à la mer, sur les objets que la mer rejette , de quelque nature qu'ils puissent être , sur les plantes et herbages qui croissent sur les rivages de la mer, sont aussi réglés par des lois particulières.
Il en est de même des choses perdues dont le maître ne se représente pas.
Les droits sur les épaves, ainsi que sur les plantes et herbages qui croissent sur le bord de la mer, sont réglés par l'ordonnance d'août 1681 qui les attribue suivant les cas l'État , aux riverains ou aux inventeurs, c'est-à-dire à ceux qui les trouvent.
Quant aux droits sur les choses perdues dont le maître ne se représente pas, ils seraient aussi , d'après l'art. 717, fixés par des lois particulières. Le malheur est que ces lois n'existent pas. A défaut de texte, il faut donc s'en tenir aux anciennes ordonnances et aux principes généraux. Or, suivant ces ordonnances, tous les effets, paquets, ballots qui se trouvent dans les bureaux des carrosses, coches, messageries et maisons où se tiennent des voitures publiques, tant par terre que par eau, qui n'ont point
(î) Cf. Waffelaert, de justitiâ, t. i, p. 143.
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été réclamés pendant l'espace de deux ans révolus, et dont on ne connaît point le propriétaire , appartiennent au domaine public à titre d'épaves : ce délai est fatalr suivant la déclaration du 20 janvier 1699. Après ce temps écoulé, le régisseur des domaines peut faire vendre ces effets au profit de l'État. Ainsi faut-il décider encore pour les objets laissés dans les chemins de fer.
Maintenant quels sont les principes sur ce point ? L'art. 2279 ne peut pas être invoqué par l'inventeur pour se faire reconnaître la propriété de ce qu'il a trouvé, car il ne s'applique pas aux choses perdues et suppose que le possesseur est de bonne foi, or l'inventeur sait que la chose n'est pas à lui. L'occupation ne peut pas davantage servir de titre d'acquisition, puisqu'elle ne permet d'acquérir que les res nullius, et telles ne sont pas les choses perdues. Le seul droit de l'inventeur est donc de rester en possession, et comme, au bout de trente ans, la revendication du propriétaire sera devenue inutile, l'inventeur acquerra par ce laps de temps un droit définitif.
La revendication du propriétaire est du reste suscepiible d'être éteinte bien avant l'expiration de ce laps de temps, si on suppose que l'inventeur aliène la chose qu'il a trouvée, puisque l'art. 2279-2° limite alors à trois ans la durée de la revendication contre les acquéreurs de choses mobilières. — Mais à quoi faut-il s'en tenir pour le for intérieur ? Tous conviennent que celui qui a trouvé une chose égarée, de nature à être regrettée par celui qui l'a perdue, doit la faire publier dans les lieux où elle a été trouvée, afin que l'on puisse la réclamer ; l'inventeur ne peut se l'approprier, sans avoir fait faire préalablement les publications accoutumées. Celui qui a trouvé un objet quelconque doit le rendre à celui qui le réclame, si celui-ci prouve qu'il en est le véritable propriétaire. Si le propriétaire ne se présente pas, l'on ne pourrait s'opposer au régisseur des domaines qui, en vertu de quelque loi, réclamerait une épave au profit de l'Etat. Car on ne peut contester au gouvernement le droit de s'approprier les choses perdues dont on ne peut découvrir le propriétaire. Enfin, si, après avoir fait les publications prescrites, l'épave n'est pas réclamée, ni par le propriétaire, ni par l'Etat, le parti le plus sûr, conformément au sentiment le plus commun parmi les théologiens, serait d'en disposer en faveur des pauvres. Cette décision est également applicable aux choses qui sont trop peu considérables pour mériter d'être publiées.
Si l'inventeur est pauvre lui-même, quoique moins pauvre que d'autres, il pourra, de l'aveu de tous, se les approprier, et en disposer à volonté. Mais si l'inventeur ne peut se regarder comme pauvre, commettra-t-il une injustice en gardant pour lui-même les choses perdues dont il n'a pu découvrir le maître ? La plupart des théologiens pensent qu'il se rendrait coupable d'injustice, parce que, disent-ils, l'inventeur ne peut se les approprier sans aller contre l'intention du maître ; celui-ci est alors présumé
vouloir que les choses égarées, qu'il ne peut recouvrer, soient employées en bonnes œuvres. Cependant plusieurs théologiens de réputation (\ ), dont le sentiment est probable (2), dispensent l'inventeur de l'obligation d'employer en bonnes œuvres les objets qu'il a trouvés. Ils se fondent sur l'enseignement des jurisconsultes et sur la condonation mutuelle, générale et tacite qu'invoquent ceux-là qui s'attribuent assez communément les choses dont il s'agit ; ils les regardent comme une compensation des choses qu'ils ont perdues, ou qu'ils sont exposés à perdre tous les jours. Le temps de la prescription étant écoulé, l'inventeur devient propriétaire (3).
(i) Soto, Navarre, Ledesma.
(2) Les théologiens de Saïamanque, de Lugo, Lessius, Vasquez, Reiffenstuel, Reuter
regardent ce sentiment comme probable.
(3) Une circulaire du Ministre des Finances du 5 août 1825 décide que l'inventeur doit déposer la chose trouvée entre les mains de la justice, mais en deviendra propriétaire au bout de trois ans. C'est là une solution arbitraire.
Décrété le 29 germinal an XI (1 9 avril 1803) ; promulgué le 9 floréal (29 avril).
PRÉLIMINAIRES
idées générales. — Du droit de propriété naît le droit de donation et de testament, comme nous le verrons au titre suivant. Tout propriétaire en effet, a le pouvoir de disposer de son patrimoine au profit de quelqu'un, pour le temps où il ne sera plus.
Mais s'il meurt sans avoir fait de testament, comment et à qui va se faire la dévolution de ses biens ?
Il faut que la loi intervienne pour faire l'attribution de ses biens et déterminer les héritiers. De cette dévolution des biens (et elle se fait partout à la famille) naît le droit de succession ab intestat, c'est-à-dire la transmission, à défaut de testament, du patrimoine d'une personne qui meurt intestat, à une autre personne, avec son émolument et ses charges.
I. Examinons d'abord si la succession ab intestat est de droit naturel ou de droit civil ? Est-il de droit naturel que le patrimoine du défunt passe de lui-même à la famille, ou bien, à défaut de la loi civile, le patrimoine ne devrait-il pas être considéré comme abandonné, sans maître et pouvant être appréhendé par le premier occcupant ou par l'Etat?
Taparelli (1) établit ainsi que la succession, c'est-à-dire la transmission des biens du défunt à sa famille, est de droit naturel :
« Est-il vrai que la mort supprime toujours et en toute réalité le propriétaire ? On ne peut l'affirmer. S'il meurt un individu isolé, indépendant de toute société particulière quelconque, oui, la mort a tranché
(1) Taparelli, Essai théorique de droit naturel, n° 783.
tous les fils de cette existence solitaire ; mais si l'individu appartient à une famille, qu'était-il au sein de cette famille? Il était membre d'une société dans laquelle existait un principe d'unité établi par la nature ; il formait donc avec ces individus un seul être dont les moyens d'action devaient tendre au bien commun. Les membres de cette société domestique, dont il faisait partie, avaient un droit positif à jouir de ses biens d'après certaines lois positives , comme il avait lui aussi, le droit de jouir des leurs : ils avaient donc déjà en quelque manière occupé ces biens du consentement de leur co-propriétaire, et l'autorité sociale de la famille avait déjà une espèce de haut domaine sur ces moyens sociaux. Ces biens ne sont donc pas demeurés abandonnés par la mort de leur propriétaire, la famille demeurant toujours la même ; le changement de maître, bien qu'il soit une transition dans l'ordre individuel, est une continuation dans l'ordre domestique. Bien plus, l'unité de la famille étant une espèce d'unité qui tient beaucoup plus que toute autre société de l'unité individuelle, c'est à peine si l'on peut dire, que dans ce cas, la personne du maître change entièrement ».
Le même auteur Ya plus loin, et prétend que le droit naturel indiquera même au législateur dans quel ordre les biens seront transmis à chaque membre de la famille :
« Dans cette même société naturelle, quels droits devront avoir la préférence, ceux du fils ou ceux delà femme, des frères, des ascendants ? Je réponds à cela en demandant de quel côté l'unité de l'être, des pensées, des affections, l'unité d'action avec le défunt est-elle plus intime ? De qui dépend davantage la perpétuité de cet être que le droit de succession tend à immortaliser ? Le principejet le droit de succession, voilà les deux éléments d'après lesquels vous déterminerez la valeur des
droits naturels en cette matière ; contentons-nous de donner
quelques exemples : vous me demandez si dans la succession le fils doit avoir la préférence sur les filles ? Le titre d'unité est le même dans tous les deux, mais la perpétuité du père subsiste plus dans le fils que dans la fille. La femme du défunt passe-t-elle avant ou après le fils ? L'unité d'action est plus grande dans la femme, celle de l'être l'est dans le fils ; donc l'usufruit pourra revenir à la femme, et le domaine au fils, d'autant plus que le titre de perpétuité est tout entier en faveur du fils (1) ».
(1) Taparelli, Idem, note a.
Outre la justification que Taparelli vient de donner du droit de succession, il parait conforme à la philosophie du droit de rattacher l'hérédité au principe même de la propriété.
En effet , ce qui rend l'héritage sacré, en mettant de côté la question de savoir si et jusqu'à quel point les enfants et les héritiers qu'on appelle collatéraux y ont droit, c'est encore et toujours l'acte direct ou présumé de la liberté humaine disposant de la propriété (1).
Le droit de propriété serait annulé de fait, s'il n'impliquait pas le droit d'en disposer en faveur de ses proches, ou d'autres personnes librement désignées.
Enfin, l'une et l'autre n'ont jamais eu que les mêmes défenseurs et les mêmes adversaires , l'une et l'autre se justifient par les mêmes principes de droit naturel ou de suprême justice, par les mêmes considérations d'utilité économique, l'une et l'autre ont toujours accompagné toute véritable civilisation; l'une et l'autre enfin peuvent bien être réglementées par la loi positive, mais ne peuvent être instituées par elle (2).
Tel est le fondement de l'hérédité ; les lois des successions ne sont donc qu'une traduction plus ou moins exacte des éternels principes du droit naturel, et non pas une création libre et tout utilitaire du droit positif.
Montesquieu Ta contesté (3) ; c'est qu'il touchait à ce siècle, où toutes choses — pouvoir, famille, propriété, — ne passent déjà plus que pour des inventions humaines et pour les clauses d'un pacte social.
Non : c'est le droit naturel qui institue l'hérédité ; le droit positif doit se borner à en préciser les formes et à en régler l'application.
Mais la loi aura évidemment sur la succession àb intestat un pouvoir de réglementation plus étendu que sur la propriété , puisqu'il s'agit précisément de ' suppléer des actes de disposition qui n'ont pas été accomplis.
II. On distingue dans le régime des successions deux parties, Tune exclusivement juridique, l'autre plus spécialement politique.
(1) Baudrillart, Manuel d'économie politique, lr« partie, ch. VII, § 3.
(2) de Metz-Noblat, Lois économiques, ch. XXI, -2e édition, page 213, note.
(3) « On a regardé le droit que les enfants ont de succéder à leurs pères comme une conséquence de la loi naturelle : ce qui n'est pas. . . . Le partage des biens, les lois sur ce partage, les successions après la mort de celui qui a eu ce partage, tout cela ne peut avoir été réglé que par la société, et par conséquent par des lois politiques ou civiles. » Esprit des lois, livre XXVI, ch. VI.
Il faut d'abord que le législateur attribue les vocations héréditaires et protège les appelés contre les actes de disposition du de cujus (1) qui diminueraient ou supprimeraient leur émolument successoral. C'est cette dévolution de la succession qui a un caractère politique (2) ; car elle se rattache à l'organisation de l'État, de la famille et de la propriété. La succession sera attribuée à telle ou telle souche de parenté et à tel ou tel degré, et le droit de disposition du de cujus sera plus on moins sévèrement restreint, suivant que la société est ou non aristocratique, que la tendance est de maintenir les biens dans la famille pou conserver son rang ou de les laisser en sortir, que le lien de famille es plus ou moins fortifié, enfin qu'il existe une organisation civile et fictive de la famille, Yagnatio (3), ou que le lien du sang, la cognatio, est seul pris en considération.
Gela fait, il reste à régler les effets de la vocation héréditaire, la saisine ou investiture de l'héritier appelé, son acceptation ou sa répudiation de la succession, (car on ne peut pas lui transmettre malgré lui un patrimoine dont le passif dépasse l'actif), le concours des héritiers, lorsqu'ils sont plusieurs acceptants , les formes du partage à opérer entre eux : tels sont les divers actes suivant leur ordre chronologique.
Cette seconde partie reste à peu près la même partout et toujours ; l'autre, au contraire, varie suivant les époques et les pays , mais elle se ramène à l'un ou l'autre de deux types parfaitement distincts et diamétralement opposés :
Ou bien le législateur prendra pour princip'e cette idée qu'un devoir de famille oblige le de cujus à laisser la succession à ses proches, au moins pour partie. La loi alors, en vue d'assurer l'accomplissement de cette obligation, désignera ceux des parents à l'égard desquels elle existe, les instituera héritiers et interdira d'en créer d'autres par testament, ensuite elle annulera les actes de disposition du de cujus qui réduiraient au-delà d'une certaine limite l'émolument successoral de quelques parents envers qui le devoir de famille est plus strict ; enfin elle pourra rechercher l'origine des biens, afin de les attribuer à la branche d'où ils proviennent.
(1) On appelle de cujus : is de cujus successione agitur.
(2) C'est en ce sens seulement qu'est vraie cette pensée de Montesquieu : « L'ordre des successions dépend des principes du droit politique ou civil, et non des principes du droit naturel. » Esprit des Lois, Livre XXVI, en. VI. — La protection des appelés contre les donations et legs sera traitée au titre suivant.
(3) L'agnatio est la parenté par les mâles, elle suppose un paterfamilias commun ainsi qu'on l'a vu au titre du Mariage ; c'est la seule qui produisit tous ses effets aux yeux du droit romain.
Ou bien le législateur s'en remet au de cujus du soin de désigner son héritier. S'il procède ainsi, puisque alors son principe est celui de la liberté, il devrait logiquement laisser au défunt tout pouvoir d'enlever par des actes de disposition à ses parents tout ce à quoi ils pourraient prétendre dans son patrimoine ; mais peut-être pensera-t-il que le devoir de famille a du moins assez de force pour obliger le testateur à laisser quelque chose de sa fortune à certains de ses proches. Même si elle choisit ce second système, la loi devra intervenir à titre supplétif, en vue des cas où un fait extraordinaire, tel qu'une mort subite ou un décès eh bas âge, aurait empêché le de cujus de faire un testament comme les mœurs l'eussent voulu ; elle attribuera alors la succession à ceux à qui le défunt l'eût vraisemblablement attribuée : elle organisera la succession ab intestat sur les bases d'un testament présumé.
La succession ab intestat, subsidiaire à la succession testamentaire dans le second système, est fondée sur une présomption de volonté du défunt et dérive d'un testament latent (1). Admise à titre principal dans le premier système, elle est fondée sur la co-propriété entre parents vivant ensemble ; de cette idée naîtra le régime coutumier des successions , sauf les considérations politiques qui le modifieront en ce qui touche les biens nobles et les propres ; le système romain, au contraire, donnera la préférence à la succession testamentaire et n'admettra la succession ab intestat que comme subsidiaire. Le Gode civil, tout en empruntant beaucoup aux coutumes, partira cependant de cette idée que la succession ab intestat se règle d'après les affections présumées du de cujus et doit être dévolue à ceux à qui il eut attribué des biens, s'il avait fait un testament ; mais il s'écartera parfois de ce principe pour prendre des mesures de nature à faire prévaloir les idées révolutionnaires.
III. Nous venons de voir les deux types qui servent de base à un régime successoral quelconque , et par lesquels un législateur déterminera quelles sont les personnes appelées à la succession. Il lui reste à décider maintenant si ces principes de dévolution sont absolus et impératifs, ou s'il est permis au de cujus d'y déroger et dans quelle mesure.
A ce point de vue le rédacteur d'un Gode aura à choisir entre trois systèmes :
1° Le régime de la liberté testamentaire. Le père a la libre disposition
(1) firotiUS, De jure belliacpacis, Lib. II, cap. VII, n°3.
de la fortune, à l'exception d'une large dette alimentaire pour les enfants, et il peut disposer du reste au profit de l'un d'eux ou même d'un étranger.
2° Le régime du partage égal et forcé entre héritiers. Chacun d'eux a droit à une partie égale, soit dans les meubles, soit dans les immeubles de la succession.
3° Le régime de la conservation du patrimoine. Une partie plus ou moins importante du patrimoine n'est point soumise au partage entre héritiers, mais est transmise intégralement à l'un d'eux, ou dévolue à un tiers qui devra, à sa mort, la rendre à une personne déterminée ; le droit d'aînesse et les substitutions caractérisent ce régime.
Droit romain. — On vient de voir que la caractéristique du système successoral des Romains est la prépondérance de la succession testamentaire sur la succession àb intestat ou légitime. La répugnance des Romains à mourir intestats est un trait de mœurs nationales, dont on retrouve l'influence en d'autres matières, et notamment dans la théorie des conditions impossibles (1). A cette idée se rattachent deux corollaires : 1° La succession légitime ne s'ouvre qu'à défaut d'héritier institué par testament. Quamdiù testamentaria speratur, légitima cessât. 2° Un même défunt ne peut pas avoir, même successivement, un héritier testamentaire et un héritier légitime. Nemo partim testatus partim intestatus.
I. 11 est donc impossible d'avoir une idée du régime successoral des Romains, si avant la succession légitime on n'expose les grandes lignes du mode normal d'acquisition mortis causa à titre universel, la succession testamentaire.
Le testament est un acte solennel de dernière volonté qui doit, à peine de nullité, instituer un héritier qui recueillera tout le patrimoine du défunt, actif ou passif, et continuera sa personne.
1° Les formas de testament ont varié avec les époques :
A l'origine le testateur exprimait sa volonté devant le peuple assemblé dans les comices par curies, réunis deux fois par an à cet effet et seulement à Rome, calatis comitiis.
1 ) Voy. sur ce point le commentaire de l'art. 900 du Code civil.
Mais en temps de guerre le testament pouvait être fait par un procédé analogue, in procinctu, devant l'armée avant le combat.
Ces modes étaient d'un emploi difficile ; aussi ne tarda-t-on pas à les remplacer par le testament per œs et libram qu'on pouvait faire à toute époque et partout. C'était une mancipation, e'est-à-dire une sorte de vente de la succession à l'héritier.
Toute révocation était ainsi impossible ; et l'héritier, pour jouir plus vite, pouvait être tenté d'assassiner le testateur : c'est pourquoi il devint d'usage de faire la mancipation à un acheteur fictif, qui s'engageait par contrat de fiducie à restituer l'hérédité à l'institué désigné dans un écrit.
Ceux qui ne savaient pas écrire pouvaient employer le testament nuncupatif qui consistait en une simple déclaration de volonté devant sept témoins.
Pour éviter cette publication du nom de l'institué qui se trouve ainsi intéressé au décès du testateur, fut créé un testament prétorien ; le testateur présentait à sept témoins les tablettes où était son testament, et les témoins y apposaient leur cachet.
Théodose le Jeune opéra une fusion des règles du droit civil, prétorien et impérial, et de ces trois éléments naquit le testament tripartite qui ressemble beaucoup au testament prétorien. A côté de lui subsista le testament nuncupatif.
Sous l'Empire, les militaires furent par faveur dispensés d'observer les solennités rigoureuses du testament.
2° Tout le monde ne peut pas tester. Il faut être citoyen romain et en principe suijuris. La première condition exclut le latin, le pérégrin et le déditice ; la seconde, les fils de famille, la femme in manu et les esclaves. Mais peu à peu cette incapacité est atténuée en ce qui concerne le fils de famille qui peut tester d'abord sur son pécule castrense et ensuite sur son pécule quasi castrense. Enfin les impubères, les fous, les prodigues ont été privés du même droit. Les lemmes, jusqu'au règne d'Adrien, ne purent faire un testament que si elles avaient subi une capitis deminutio. Au contraire, pour être institué, il n'est nécessaire d'être ni citoyen romain, ni suijuris; c'est que l'héritier institué ne fait pas acte de maître et de législateur.
Cependant certaines personnes ne peuvent pas être instituées héritiers. Ainsi n'ont pas la factio testamenti les pérégrins, les déportés et déditices, et, sous les empereurs chrétiens, les apostats et les hérétiques.
En Tan 585 de Rome , la loi Voconia décida que les femmes ne pourraient pas être instituées par un citoyen inscrit sur la première classe du cens (1).
La loi Julia, sous Auguste, enleva le jus capiendi ex testamento aux célibataires , comme la loi Junia l'avait fait pour les Latins Juniens. Et la loi Papia Poppaea décida que les gens mariés sans enfants ne recueilleraient que la moitié des libéralités à eux faites.
3° Un maître peut instituer héritier son esclave qui devient en même temps libre et héritier, même malgré lui,"
Il est possible qu'un testament institue plusieurs héritiers, ce qui ne met pas obstacle à la continuation de la personne du défunt ; et alors on divise l'hérédité comme l'as en onces.
Pour le cas où l'institué ne voudrait ou ne pourrait pas recueillir la succession, un testateur peut, de peur de mourir intestat , désigner une ou plusieurs autres personnes; c'est la substitution ordinaire ou vulgaire.
On appelle substitution pupillaire l'institution d'un héritier que fait le père dans son propre testament pour la succession de son fils en puissance, en vue du cas où ce fils devenu sui juris à la mort du père mourrait avant la puberté. Appliqué au fils pubère mais fou, cette substitution s'appelle quasi pupillaire ou exemplaire.
Enfin, si un testateur charge l'institué, après l'avoir autorisé à jouir de la succession sa vie durant, de la rendre à sa mort à un tiers délégué, il y a substitution fideicommissaire.
Le fideicommis (2) d'hérédité consiste, en effet, en ce que le testateur charge son héritier ou fiduciaire de restituer l'hérédité entière à un tiers appelé fideicommissaire. A l'origine on imaginait pour cela une vente fictive de l'hérédité, et cette vente uno nummo donnait à l'héritier et au fideicommissaire les actions dont ils avaient besoin. Aussi l'héritier représentait seul la personne du défunt ; seul il avait droit de poursuivre les débiteurs de biens héréditaires ; mais seul aussi il- pouvait être poursuivi par les créanciers de la succession. Sans doute par la vente fictive de l'hérédité uno nummo, l'héritier s'engageait bien à transférer au fideicommissaire tout l'émolument de l'hérédité, tandis que ce dernier promettait de l'indemniser de toutes les dettes qu'il
(1) Laboulaye, Condition des femmes, p. 66. — Sous Justinien la loi Voconia n'est plus eu vigueur.
(2) Voy. sur les fideicommis en général le titre des Donations et Testaments.
aurait payées. Ce détour permettait d'atteindre le but imposé par le testateur, mais laissait toujours chacune des deux parties exposée à l'insolvabilité de l'autre. Mais sous Néron, le sénatus-consulte Trébellien décida que les actions qui devraient appartenir à l'héritier ou contre lui, passeraient au fideicommissaire , le titre seul restant à l'héritier. Puis au temps de Vespasien le sénatus-consulte Pégasien permit à l'héritier fiduciaire de garder un quart de l'hérédité, le fideicommissaire étant traité comme un légataire. Enfin Justinien opéra la fusion des deux systèmes en considérant le fideicommissaire comme héritier, mais laissant \a.quarte Pégasienne à l'héritier.
Voilà les principes du régime romain de la succession testamentaire ; les règles sur l'acceptation et la répudiation de l'hérédité par les héritiers institués seront indiquées plus loin en même temps que pour les héritiers àb intestat.
II. Moins honorée que la succession testamentaire, soumise dans le cours de son histoire à des variations nombreuses, la succession àb intestat des Romains, jusqu'à Justinien, était organisée dans un esprit antipathique aux conceptions modernes.
Dans le dernier état du droit romain , elle tend à être réglée suivant l'ordre des affections présumées du défunt : elle n'est pas autre chose que son testament présumé. S'il eût testé, il eût vraisemblablement institué ses parents les plus chers : par conséquent les descendants viendront avant tous autres, car ce sont toujours les plus aimés ; les frères et sœurs et neveux et nièces concourent avec les père et mère et ascendants pour la même raison: enfin il n'y a pas de partage entre les lignes paternelle et maternelle (1), et la vocation suit simplement la proximité de degré, car l'affection diminue avec l'éloignement de degré sans distinction entre les deux lignes (2). Mais, si tel est le système admirablement logique de la novelle 118 de Justinien (3), qui notamment ne tient plus compte de Yagnatio , le droit romain n'y est
(1) 30, 1, D., XVII, I. — Laferrière, Histoire du Droit, t. II, p. 522.
(2) Les enfants naturels avaient à la succession de leur mère et de leurs parents maternels les mêmes droits que les enfants légitimes à l'époque où ceux-ci en eurent ; car il n'y a vis à-vis de la mère qu'une seule espèce de filiation. Ils n'avaient de droits sur les biens de leur père que s'ils étaient issus du concubinat : ils ne succédaient pas à leurs parents paternels.
Lorsque le défunt ne laissait ni parents, ni enfants naturels, la succession appartenait au conjoint non divorcé, et à son défaut, à l'Etat. Justinien créa au profit du conjoint pauvre, même en présence d'héritier, un droit au quart de la succession
(3) Justinien refuse tout droit successoral aux hérétiques.
parvenu que lentement et par une longue série de réformes ; pour compléter ce tableau, il faut suivre l'histoire du régime successoral depuis les douze Tables jusqu'au droit impérial, en passant par le système qu'imagina le Préteur.
1° Celui de la loi des Douze Tables était très simple : elle appelait en premier ordre les héritiers siens, c'est-à-dire ceux qui se trouvent sous la puissance immédiate du de cujus à son décès ; en second ordre, les agnats, c'est-à-dire ceux qui sont sous la puissance d'un même auteur commun, ou l'ont été et ne le sont plus, ou encore l'eussent été, s'ils étaient nés plus tôt ; enfin, à défaut d'héritiers siens et d'agnats, les gentiles, qui sont, croit-on, les membres d'une agrégation des diverses familles issues d'un même tronc (1).
Dans l'ordre des agnats le degré le plus proche excluait tous les autres: mais parmi les- héritiers siens la représentation était admise, et mettait le descendant d'un fils ou d'un petit-fiis à la place que son ascendant prédécédé eût occupée, pour prendre ce qu'il eût recueilli, s'il avait survécu.
C'est un principe dans les trois ordres que, si l'appelé d'un degré ne recueille pas la succession, elle n'est pas dévolue au degré suivant : la succession n'est dévolue qu'une seule fois dans chaque ordre à la personne la plus proche en degré.
Les descendants par les femmes, les enfants donnés en adoption ou émancipés ne succédaient donc pas. Les femmes furent même privées dans la plupart des cas du droit de succéder ab intestat.
Mais le préteur fit concourir avec les héritiers du droit civil, au moyen d'une bonorum possession les enfants émancipés ou donnés en adoption à charge d'un rapport dont il sera parlé plus loin. Théodose décida que les descendants par les filles succéderaient comme les descendants par les mâles, mais réduisit leur part héréditaire en cas de concours avec des héritiers siens.
Dans l'ordre des agnats une constitution de 498 appela, mais seulement pour une demi part, les frères et sœurs émancipés à concourir avec ceux restés en puissance. Justinien les fit succéder sans diminution de part. Il décida aussi qu'il y aurait dévolution dans l'ordre des agnats.
(1) Voy. pour les quatre systèmes proposés sur la gentilité, Troplong, Bévue de Législation, 1841, t. I, p. 5; Giraud, Revue de Législation, 1846, t. III, p. 385; Ortolan, Instituts, t. II, n° 1032 ; CâUVet, Le Droit pontifical chez les anciens Romains, p. 42.
Les Douze Tables écartaient la mère de la succession de ses enfants, sauf dans le cas de la manus qui en faisait leur sœur. Mais pour favoriser les mariages , le sénatus-consulte Tertullien , sous Antonin le Pieux, appela la mère à la succession de ses enfants. '
Inversement les enfants exjustis nuptiisne succédaient pas toujours à leur mère, car, d'après les Douze Tables, la femme n'ayant pas de puissance paternelle, n'avait pas d'héritiers siens : seulement elle avait se« enfants pour agnats, si elle était m manu. Le préteur appela les cognats de la femme, même non in manu, à la succession, par la bonorum possessio undè cognati, et les enfants sont au premier rangs des cognats. Sous Marc-Auréle le sénatus-consulte Orphitien fit mieux, il les appela avant tous les agnats.
C'est le préteur qui, à défaut d'héritiers siens et d'agnats, appela les cognats ou parents dans le sens moderne du mot, à la succession d'un de cujus quelconque. Il fit aussitôt bénéficier de cette bonorum possessio les agnats exclus par le principe de non dévolution.
Enfin, ainsi qu'il a été dit plus haut, la novelle 118 de Justinien consacra les dernières réformes : la famille factice du paganisme a, sous l'influence du christianisme, fait place à la famille naturelle.
2° La succession des affranchis a toujours été réglée d'une façon spéciale.
Les Douze Tables appelaient en premier ordre les héritiers siens de l'affranchi nés depuis la manumissio, et en second ordre, son patron et les enfants du patron.
Mais le préteur tout en décidant que le patron serait exclu par les enfants de l'affranchi nés ex justis nuptiis, ne laissa plus l'affranchi disposer par testament que de la moitié de la succession ; avant la création de cette bonorum possessio contra tabulas, il pouvait tester en toute liberté et exclure ainsi le patron.
La loi Papia Poppœa pour le cas où l'affranchi possède plus de cent mille sesterces, et laisse trois enfants, exclut le patron; s'il n'y en a que deux, le patron prend une part, même quand il y a un testament ; l'affranchie qui a quatre enfants peut tester librement. C'est toujours le même esprit des lois caducaires.
Les affranchis latins-juniens sont traités quant à leur succession, comme s'ils n'avaient jamais été libres ; leurs biens reviennent au patron comme un pécule.
Les déditices ne pouvaient pas tester; leur succession ab intestat était dévolue tantôt comme celle des affranchis citoyens , tantôt comme celle des latins j uni ens.
Sous Justinien sont appelés à la succession de l'affranchi : 1° ses enfants même nés avant la manumissio ; 2° ses ascendants, frères et sœurs ; 3° le patron ou ses enfants; 4° les cognats du patron jusqu'au cinquième degré; 5° le conjoint du de cujus.
Le père de famille sous le règne de Claude reçut le pouvoir de désigner par testament ou autrement, celui de ses enfants à qui passerait le patronage d'un affranchi avec les droits de succession y afférents : c'est Yadsignatio libertorum.
3° Les héritiers romains ne sont pas investis du patrimoine du défunt, mais du droit de l'acquérir , à la différence de la législation française (1).
Il semble donc qu'ils puissent répudier l'hérédité, mais il n'en est pas ainsi de tout héritier. Est héritier nécessaire , c'est-à-dire continuateur du défunt, même malgré lui, l'esclave institué et affranchi par testament (2) ; plus tard le préteur lui accorda le jus separationis qui fait échapper ses acquisitions postérieures aux poursuites des créanciers héréditaires.
Les héritiers siens sont aussi nécessaires, et traités dans la succession soit testamentaire, soit légitime , comme l'esclave dans la première. Ici encore le préteur intervint en créant le jus abstinendi (3).
Tous les autres héritiers sont dits externes ou volontaires. La succession leur est simplement offerte, ils peuvent la répudier ou faire adition c'est-à-dire accepter. A l'origine l'héritier externe pouvait tarder à prendre parti aussi longtemps qu'il voulait : le défunt pouvait seulement lui prescrire la cretio ou déclaration solennelle dans un délai déterminé, et lui-même était stimule par la crainte de voir un tiers usucaper pro herede la succession : mais les co-héritiers, les légataires et surtout les créanciers souffraient du retard; aussi le préteur fixa-t-il im délai de cent jours pour prendre parti, tempus deliberandi.
L'adition d'hérédité (qui peut être tacite et consister en un acte d'héritier, pro herede gerendo) confond les deux patrimoines du défunt et de l'héritier. Mais Justinien permit à l'héritier d'éviter ce résultat et de se soustraire au paiement des dettes du défunt ultra vires successionis, au moyen de bénéfice d'inventaire.
Inversement si l'héritier est insolvable, les créanciers du défunt ont
1) De Savigny, Traité de la possession, p. 285 de la traduction. (2) Cette institution est née du désir de ne pas mourir intestat. [9] Maynz, Cours de Droit romain, t. III, g 443 et 451, note 8.
intérêt à se faire payer sur les biens du défunt exclusivement , laissant aux créanciers de l'héritier les biens de l'héritier. A cet effet le préteur leur permit de demander la separatio bonorum ou séparation des patrimoines.
Enfin quand il y a plusieurs héritiers, leurs droits identiques se restreignent mutuellement : mais si l'un ou plusieurs d'entre eux répudient, les droits des autres embrassent les parts vacantes. Tel est le jus accrescendi. Cette théorie du droit d'accroissement , dans son application aux hérédités testamentaires, fut modifiée sous Auguste par les lois caducaires qui, pour exciter au mariage, déclarent incapables de recevoir les célibataires et les gens mariés sans enfants. Obéissant à l'influence chrétienne, Constantin supprima ces déchéances, mais il maintint les récompenses attribuées au père d'une nombreuse famille. Justinien abrogea entièrement ces lois qui n'avaient plus leur raison d'être.
Dans cette même hypothèse où il y a plusieurs héritiers, un partage peut évidemment avoir lieu. 11 y a plus : l'indivision met des entraves au droit de propriété ; la loi romaine signalait déjà l'indivision comme une source de querelles qu'il est de l'intérêt public de prévenir , surtout entre parents ; chaque co-héritier a donc le droit de demander le partage. Le partage suppose fait au préalable le rapport des biens qui doivent être remis dans la masse à partager par ceux qui les ont reçus. Le préteur, en effet, obligea les descendants émancipés à partager leurs biens personnels avec ceux qui, étant restés en puissance, n'avaient pu rien acquérir que pour leur père (collatio bonorum). Puis Antonin le Pieux décida que la fille restée en puissance du de cujus rapporterait sa dot (collatio dotis). Enfin, Léon soumit tous les descendants à une obligation semblable pour toutes les donations qu'ils avaient reçues. Les legs ne sont pas soumis au rapport; on verra du reste que la règle contraire du Gode civil est injustifiable.
Ancien droit français. — I. Système successoral antérieur aux coutumes. Dans les lois germaniques apparaît le lien intime de la succession ab intestat avec la propriété familiale. Cette communauté se confond même avec celle de la tribu, et l'on voit les membres de la tribu primer ceux de la famille. En vertu de la même idée, les enfants qui vont habiter au dehors , perdent leurs droits successoraux par une suite de cette forts familiatio.
Il semble que les collatéraux qui font partie de la communauté ne sont pas, à l'origine, exclus par les descendants ; le frère succède à son frère
avec le fils de celui-ci. Mais de bonne heure, le fils exclut son oncle de la succession de son père (1).
Les filles, originairement, n'avaient de droits que sur les meubles, sauf dans la loi des Visigoths qui emprunte au droit romain la solution contraire. La loi salique notamment les exclut, par une règle célèbre, de la succession à la terra salica ou terre qui entoure la maison. Contre cette exclusion, l'Église lutta énergiquement et la fit qualifier d'impia consuetudo (2).
Chez les anciens Francs, la représentation était inconnue et l'oncle, plus fort que les neveux orphelins, les excluait de la succession de leur grand-père. Les Romains, au contraire, avaient admis la représentation en ligne directe, et la novelle 118 l'avait reconnue même en ligne collatérale. Ghildebert II essaya de l'introduire en ligne directe. En 938, en Allemagne, un duel judiciaire avait lieu sur cette question, et le champion de la représentation triomphait (3). Mais en France elle ne gagna du terrain qu'à partir du XIII0 siècle (4).
II. Système successoral des coutumes. « Institution d'héritier n'a point lieu (5) », en d'autres termes, un testament est valable sans institution d'héritier ; et le testateur ne peut pas faire un héritier , il ne peut faire que des légataires, Deus solus heredes facere potest ; la notion de l'héritier continuateur de la personne n'est jamais appliquée qu'à l'héritier ab intestat.
Au lieu de l'idée du testament présumé, c'est celle du devoir de famille à accomplir que suivent les coutumes, en fixant l'ordre successoral : c'est pour cela qu'il est interdit d'enlever à un parent le titre d'héritier ; s'agit-il de meubles et acquêts, les ascendants priment tous les collatéraux, même les frères et sœurs; car le devoir de famille est plus étroit à leur égard ; s'agit-il d'un propre, l'ascendant ou le collatéral du côté d'où il vient, prime celui de l'autre côté ; le droit d'aînesse repose aussi sur un devoir de famille relatif aux fiefs ; la même idée fait exclure les bâtards, quelque affection que l'on ait pour eux.
A Rome, il n'y avait pour chaque défunt qu'une seule succession,
(1) Voy. sur ces points Paul Viollet, Précis de l'histoire du droit français, p. 106.
(2) Marculf, Livre II, formule 12.
(3) PertZ, Scriptores, t. III, p. 440.
(4) Viollet, op. citato, p. 119.
(5) Loysel, Institutes coutumières, Livre II, tit. IV, règle 5. — Laferrière, Histoire du droit, t. II, p. 88.
30 LIVRE m. — MAN. D'ACQ. LA PROPRIETE.
Non unius duo patrimonia (1) ; mais les coutumes ont admis la possibilité de plusieurs successions ; pour les meubles, il n'y en a qu'une ; mais pour les propres un devoir de famille dérive du lignage, et pour les fiefs une succession distincte est organisée à cause de l'obligation d'en assurer les services.
1° Tableau des vocations héréditaires. Il faut distinguer les meubles et acquêts, les propres et les biens nobles.
A. Succession aux meubles et acquêts. A la succession des meubles et acquêts sont appelés successivement les descendants, les ascendants, enfin les collatéraux sans limitation de degré. Des coutumes excluent les filles dotées, n'eussent-elles reçu qu'un chapeau de roses. On verra que les mœurs leur imposent de renoncer à la succession. Dans chacun des trois ordres, la succession est dévolue au plus proche en degré.
Mais peu à peu, dans une évolution pénible, qui va de l'édit de 596 au XIIIe siècle, la représentation se fait jour dans l'ordre des descendants comme à Rome (2) ; le fils prend la place de son père décédé et exerce ses droits. A Paris, en 1580, elle fut admise aussi dans l'ordre des collatéraux pour les enfants de frères et sœurs. Sur ces deux points, les coutumes ne s'accordent point ; les lois du 8 avril 1791 et du 17 nivôse an II firent définitivement triompher la représentation directe et collatérale.
Les successibles du même degré concourent ensemble, mais, grâce au privilège du double lien emprunté à Justinien, les frères et sœurs germains excluent les utérins et les consanguins.
Ceux qui recueillent les meubles et acquêts paient toutes les dettes, les successeurs aux propres n'en sont tenus que subsidiairement. Gela est inique, mais très logique ; car pour payer ses dettes, le défunt n'aurait pas vendu ses propres, mais ses meubles seulement, conservant les propres à la famille.
B. Succession aux propres. Elle est régie par deux règles : Paterna paternis, materna maternis et Propres ne remontent point. Toutes deux viennent des concessions de fiefs.
Le propre est un immeuble qu'on tient de la famille par succession ou donation d'un ascendant, et qu'on doit à cette famille : donc à défaut de descendant, il rentre dans la famille d'où il est venu.
I) 30, g, IX, XXVII, I.
(8) Michelet, Origines du droit français,)). 6 1 ; Basnage, sur l'art. 238 delà coutume de Normandie.
Si le de cujus a des descendants, ils recueillent les propres. Mais , à défaut d'hoirs de son corps, les propres paternels reviennent aux parents paternels, et les propres maternels aux parents maternels (1). Toutefois, il y a des diversités entre les coutumes pour désigner ces lignagers.
Les unes dites souchères , (Montargis, Melun, Mantes), remontent à l'origine du propre et l'attribuent aux seuls descendants du premier acquéreur qui Ta mis dans la famille ; ainsi le propre ayant été acquis par le père du de cujus , le frère du père, quoique parent paternel, n'y succédera pas, mais un frère consanguin du de cujus y succédera. '
D'autres , dites de côté et ligne, (Paris et principales coutumes) , moins rigoureusement logiques , attribuent le propre à toute la parenté directe ou collatérale de l'acquéreur primitif. Il faut et il suffit d'être parent du côté de l'acquéreur et d'être dans la ligne qui va se rejoindre à lui.
D'autres enfin, dites de simplecôté, (Normandie), admettent toutparent paternel aux propres paternels, sans chercher s'il est parent de l'acquéreur primitif. C'est la transition avec le système encore plus simple, mais plus arbitraire d'aujourd'hui.
En principe, les propres ne remontent jamais à des ascendants (2). Cette règle s'explique pour les fiefs qu'il serait illogique d'attribuer à un ascendant, vieillard d'ordinaire qui ne pourrait en fournir les services. Mais pour les propres, la seconde coutume de Paris, dans ses articles 313 et 315, admit une exception, en faveur de l'ascendant donateur.
A défaut de successibles aux propres , on suivra les règles de la succession aux meubles et acquêts.
C. Succession aux biens nobles. Elle se distingue dans l'ordre des descendants par le droit d'aînesse, dans celui des ascendants par la règle. « Feudum non ascendit, » qui disparut plus tard, et dont on vient de voir le motif, dans celui des collatéraux par le privilège de masculinité qui exclut les femmes, parce qu'elles ne peuvent pas desservir militairement le fief. (3).
Le droit d'aînesse (4) venu d'Angleterre et de Normandie au XIIIe siècle,
(1) Dumoulin, Cons. VII, n° 48. — Cf. Klimrath, Etudes sur les coutumes, t. II, p. 299.
(2) Loysel, Institutes coutumières, Liv. II, tit. V, règle 16. (8) ArgOU, Institution au droit français, Liv. II, en. 20-25.
(4j Dans quelques localités de Bretagne le plus jeune des enfants jouissait d'un droit oxclusif, dit de juveignerie, qui est le contre-pied du droit d'aînesse. Il vient de ce que, les aînés étant d'ordinaire établis à la mort du père, le plus jeune prend naturellement sa tenure.
consiste, en droit commun coutumier, à attribuer par préciput (1) à l'ainé des enfants mâles le manoir des aïeux, et les deux tiers ou la moitié des biens nobles , suivant qu'il n'y a qu'un autre enfant ou qu'il y en a plusieurs.
2° Actes modifiant le tableau des vocations. Ces actes ne sont pas seulement comme aujourd'hui les donations et legs. On se sert notamment du rappel à succession, par lequel on concède à un parent le droit de succéder, bien qu'il ne soit pas en ordre utile.
Ayec ce procédé se combine la substitution , dont il sera parlé à propos des donations et legs.
Les renonciations à succession ont le même but, qui est de faire un sort meilleur à une branche qui maintiendra l'éclat de la race. Les mœurs imposent aux puînés et aux filles la renonciation en faveur du frère aîné.
Enfin, à côté de l'indignité légale, l'ancien droit permettait ïexhërédation pour démérite ; ce système est préférable à celui du Gode civil, qui n'admet que l'indignité dans des cas très rares et sans pardon possible.
3° Saisine, acceptation ou répudiation, et partage. Les personnes indiquées comme successibles au tableau des vocations héréditaires ne sont pas seulement , comme à Rome , investies du droit d'acquérir le patrimoine du de cujus ; elles deviennent , par le fait de son décès , propriétaires et possesseurs des biens qui y sont compris. Le mort saisit le vif, son hoir le plus proche et habile à lui succéder (2), comme sous le Gode civil. Cette règle est une dérogation aux principes de la féodalité. Tout possesseur devait avoir été ensaisiné; c'est-à-dire investi de la chose par le seigneur dont dépendait la terre. Cet ensaisineinent était l'occasion delà perception de droit assez considérables. D'un autre côté, comme l'héritier ne pouvait opérer lui-même une main-mise sur les biens héréditaires, les légistes imaginèrent une fiction en vertu de laquelle le défunt, au moment de son décès, transférait lui-même la possession de sa chose. Les héritiers légitimes ont ainsi la saisine , c'està-dire l'investiture légale et instantanée de la succession. Il en est ainsi
(1) Le préciput est un avantage fait à une personne en sus de sa part héréditaire et qu'elle est dispensée de rapporter.
* Laurière, sur Loisel, inst. coût., liv. il, tit. 5, règle 1 ; Tiraqueau, Traité sur la règle : le mort saisit le vif; Ferrière, Comment de la coût, de Paris, II. p. 357 ; Lebrun, des Successions, liv. 3, chap. i ; Sinionnet , Histoire de la saisine héréditaire ; Charondas, Grand coutumier de France, liv. II, chap. 21; Renaud, Essai sur la saisine; Chauffour, Bévue de Législation, t. XXIX. p. 84, et t. XXX, p. 55.
TITRE I
de tous les parents légitimes qui sont successibles ; quant aux bâtards, il ne sont même pas successeurs irréguliers, ils n'ont aucun droit de succession.
Mais si les héritiers légitimes sont saisis, ce n'est pas à dire qu'ils soient héritiers nécessaires ; au contraire , Nul n'est héritier qui ne veut. Outre son droit de renoncer, le successible a encore celui d'accepter bénéficiairement , bien que le bénéfice d'inventaire soit vu avec une certaine défaveur par les coutumes (1).
Lorsqu'il y a plusieurs héritiers acceptants , le droit romain reconnaît à chaque copartageant un droit propre sur sa quote part ; pour sortir d'indivision, il fallait qu'il en disposât au profit de ses copartageants ; donc cet acte de disposition constituait un échange mêlé de vente.
Si cette idée est admise dans le droit coutumier, il devra y avoir perception d'un profit. Or, un courant très fort se produisit contre les droits seigneuriaux. Dumoulin soutint à propos des fiefs que lalicitation échappe atout profit, quand aucun étranger n'y prend part; puis il prétendit qu'il en était ainsi, même si un étranger y prenait part, pourvu qu'un communiste fût adjudicataire ; enfin , la jurisprudence au XVIIe siècle admit que dans tout partage, il n'y a pas acquisition de droits nouveaux, mais fixation de droits antérieurs : elle en conclut que, faute de mutation de propriété, il n'y a pas de profits (2). Voilà l'idée du partage déclaratif de l'art. 883 G. civ.
Pour arriver au partage égal, il faut au préalable qu'il soit fait rapport (3) à la masse de la succession à partager des biens reçus du défunt par un héritier à titre de libéralité. On pose en principe qu'une personne ne peut pas être en même temps héritier et légataire. Cette très-ancienne incompatibilité n'est guère justifiable. Quant aux donations entre vifs, les héritiers doivent les rapporter, et, en droit commun, aucun préciput n'est possible.
(1) Lebrun (et Espiard), liv. III, chap. vin, sect. 2, N° 63; Loysel, des Successions, régie 4; Arrêtés de Lamoignon, des Success., art. 23, 24.
(2) Voy. Études historiq. sur l'art. 883 par Championnière, Revue de législ., 1838, t. VII, p. 405; Traué du partage des Successions, pat Dutruc ; Potbier, des Successions , ch. iv, art. 4.
(8) Bourjon , Droit commun de la France , tit. XVII , 2e part. , chap. vi. — Dans quelques coutumes les descendants , même acceptant la succession , pouvaient être dispensés de rapport. Dans d'autres, au contraire, le rapport était dû même dans le cas de renonciation.— Consultez aussi Loysel, Inst. coût., liv. II, lit. IV ; Pocquet de Livonnière, lièyles du Droit franc., liv. III, chap. 1 ; Lebrun, liv. III, chap. 1.
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III. Système successoral des pays de droit écrit. Dans le Midi, on ne distingue pas la succession aux propres et celle aux acquêts. Le tableau des héritiers est celui de la Novelle 118.
Le droit écrit ne connaît ni droit d'aînesse ni privilège de masculinité.
Il étend la liberté de disposer jusqu'à permettre de faire un héritier par testament ; mais s'il repousse la réserve et le retrait lignager et permet les donations à cause de mort, il admet aussi l'institution contractuelle et les renonciations à succession.
IV. Système successoral de la Révolution. La Révolution, fondant une démocratie, devait ne plus permettre les inégalités au profit des aînés ; et, affranchissant le sol, devait abolir le système des propres, les substitutions et le retrait.
Le 15 mars 1790 tombèrent la succession spéciale aux biens nobles, le droit d'aînesse et le privilège de masculinité. La loi du 17 juillet suivant supprima le retrait lignager. Mais les renonciations, les substitutions et les actes de disposition contraires à l'égalité demeuraient possibles. La Convention, le 25 octobre 1792, abolit les substitutions. Enfin, elle fit son code successoral, la loi du 17 nivôse an II.
Cette loi ne distingue plus les biens quant à leur origine, ni quant à leur nature : ainsi disparaît le système des propres.
Les enfants naturels sont assimilés aux enfants légitimes par la loi de brumaire an IL
Les descendants passent avant tous autres ; il y a représentation. Faute de descendants , les trois principes sont : division entre les deux lignes ; dévolution dans chacune, suivant le degré des ascendants, mais avec préférence des collatéraux sur un ascendant plus éloigné que celui dont ils descendent, et même sur les ascendants dont ils descendent ; représentation à l'infini en ligne collatérale. •
Il n'y a pas d'ordre successoral à part pour les père et mère et frères et sœurs : dès qu'il n'y a pas de descendants, la fente a lieu.
Les deux dernières règles sont injustifiables : mais on ne cache pas que le but de la loi est de morceler la propriété au plus vite et de favoriser les parents jeunes, plus attachés aux idées nouvelles et destinés à les propager plus longtemps.
Le système de protection contre les libéralités du de cujus n'est pas moins énergique ; on le verra au titre des Donations et Testaments.
Et toute cette organisation produit un effet rétroactif à partir du 14 juillet 1789!
La réaction était inévitable : l'effet rétroactif fut aboli le 9 fructidor an III ; et les restrictions excessives à la liberté de disposer furent levées par la loi du 4 germinal an VIII.
code civil. — L'idée générale du régime des successions sous le Gode civil, est la même que dans le droit coutumier, celle du devoir de famille (1).
Mais il ne distingue pas plusieurs successions suivant l'origine et la nature des biens (2) ; il n'y a plus de propres et acquêts, ni de biens nobles et roturiers.
I. Il résulte encore du Gode civil qu'on n'a plus aujourd'hui à se préoccuper des distinctions de sexe et de primogéniture. Toutes les différences du droit coutumier entre les mâles et les filles, les aînés et les puinés se sont trouvées abrogées. L'égalité la plus absolue règne entre les héritiers.
1° Les successibles réguliers sont les parents légitimes jusqu'au douzième degré. En limitant au douzième degré le droit de succéder, la loi a voulu éviter les complications des procès de généalogie (3).
Il y a quatre classes d'héritiers, de telle sorte que les héritiers de la première excluent ceux des autres, les héritiers de la seconde ceux des troisième et quatrième, et les héritiers de la troisième ceux de la quatrième.
La première se compose des descendants, la seconde des frères et sœurs et descendants d'eux ; mais si avec ces collatéraux privilégiés il reste le père et la mère ou tous les deux, ils concourent avec eux ; la troisième comprend les ascendants, sauf l'exception qui précède, et la quatrième les collatéraux non privilégiés.
Dans chaque classe le plus proche en degré exclut le plus éloigné, les héritiers à degré égal succèdent par têtes.
Un des principes fondamentaux du système successoral est que toute succession échue à des ascendants ou à des collatéraux, se divise en deux parts égales pour être dévolues, l'une aux parents paternels, l'autre aux parents maternels. Cette disposition avait été imaginée par le droit révolutionnaire pour arriver au morcellement de la propriété.
(1) Allbry et Rail, Cours de Droit civil français, t. VI, p. 266.
(2) Consult. Favard , Successions , sect. vu ; Hureaux, Traité des Successions ; Traité des Successions par Lebrun, avec les remarques d'Espiard, Paris, 1743 et 1715 ; Paillet, Législ. et jurisp. des Successions selon le droit ancien, intermédiaire et nouveau, Paris, 1816.
(3) Chabot, sur 1 art. 755 ; Zachariae, § 595, note 1 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 294.
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Lorsque toute la fortune vient d'une seule ligne, ce système de la fente a le tort de faire acquérir à la ligne qui n'a rien apporté la moitié de ce qui provient de l'autre. Mais si les deux étaient d'égale richesse, ce que la ligne paternelle ou maternelle perd d'un côté, elle le recouvre de l'autre, puisque la division de l'hérédité en deux parts égales lui attribue une portion des biens de l'autre ligne qu'elle n'aurait pas eue sans cela, et vice versa. Aujourd'hui, on pourrait dire : dimidium paternis , dimidium maternis (1).
Enfin à la règle que dans chaque ordre et chaque ligne le parent le plus proche exclut le plus éloigné, il y a exception dans le cas de la représentation (2). Elle est admise à l'infini en ligne descendante, et en ligne collatérale en faveur seulement des descendants de frères et sœurs, son but étant de rapprocher des parents qui, sans elle, ne viendraient pas au degré utile. La représentation est fondée sur l'équité et sur l'affection présumée du défunt.
2° Quand le défunt n'a laissé aucun héritier au degré successible, la loi appelle les successeurs irréguliers. Ce sont les enfants naturels, le conjoint, l'État. L'enfant naturel n'exclut jamais la famille légitime ; mais il prend une part d'autant plus forte qu'il se trouve en présence des parents plus éloignés du défunt. C'est seulement à défaut d'héritiers légitimes jusqu'au douzième degré, que l'enfant naturel a droit à toute la succession (3). L'époux survivant ne vient qu'en dernière ligne ; notre loi ici laisse à désirer, comme on le dira plus loin. L'État est appelé en dernier lieu, si l'hérédité est en déshérence.
IL Le Gode a consacré l'ancienne règle « le mort saisit le vif. » Le moment du décès est aussi celui de l'ouverture de la succession , celui où les droits de l'héritier commencent. Par conséquent , si cet héritier venait à mourir sans savoir si cette succession lui est échue, il la ferait néanmoins passer à ses héritiers , comme s'il l'avait recueillie et s'en fût mis en possession.
Mais les héritiers peuvent manifester leur volonté de rester irrévocablement héritiers. C'est qu'en effet, la loi n'impose pas la qualité
(1) Cf. Exposé des motifs, par Treilhard (Locré, t. X, p. 184, 185. N° 12 ; Chabot, sur l'art. 733, N0s 6 et 7 ; Favard, Bép., v° Successions, sect. 2, § 2, N° 5; Maleville, t. II, p. 184 et 185 ; Zachariœ, § 596.
'2) Gomp. sur ce point Bmnnetière, Traité de la représentation.
(3) Gonsult. sur la matière, Loiseail, des Enfants naturels; Gros, Revue de Droit français et étranger, 1844, t. I, p. 50*7 et 594 ; Cadrés , Traité des enfants naturels ; Demolombe, t. XIV, Nos 50, 51 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 322.
d'héritier. Notre Code a reproduit la règle ancienne « Nul n'est héritier, qui ne veut. » L'héritier peut donc ou accepter , ou renoncer, ou enfin accepter sous bénéfice d'inventaire (1). Dans ce dernier cas, l'héritier ne paie les dettes du défunt que jusqu'à concurrence de l'actif de la succession. Si l'héritier peut être menacé de payer les dettes de la succession sur son propre patrimoine, il peut arriver le contraire, c'est-à-dire que la succession soit opulente et l'héritier insolvable. La loi permet alors aux créanciers du défunt de demander la séparation des patrimoines.
Les dettes d'une personne morte doivent être supportées par ses héritiers, tantôt intégralement, tantôt pour partie. Chacun des héritiers peut être poursuivi , et est tenu de supporter les dettes jusqu'à concurrence de la part pour laquelle il représente le défunt.
A la mort du défunt , il s'établit entre cohéritiers une indivision. La loi , comme l'économie politique , n'est pas favorable à cet état de choses, qui peut amener la discorde entre parents, et qui est , de plus, un obstacle à la circulation des biens , en portant atteinte au crédit public. Aussi peut-on obliger son communiste à sortir de l'indivision par le partage (2).
La loi a voulu, en cette matière, assurer entre les cohéritiers l'égalité, si conforme à l'équité naturelle. Avant le partage, les héritiers sont tenus de rapporter à la succession les biens , reçus par eux du défunt, à titre de libéralité, même les legs, à moins qu'ils n'en aient été dispensés (3). Quand on a constitué l'actif de la succession, on partage. Les créances se divisent de plein droit entre les héritiers, proportionnellement à la part de chacun. Quant aux immeubles , ils doivent être partagés en nature ; si on ne le peut pas , on procède à leur vente aux enchères. Le partage opéré, chaque héritier est censé avoir toujours été, depuis la mort du défunt, seul propriétaire des biens mis dans son lot, car le partage est, chez nous, déclaratif, et non translatif 'de propriété.
(1) Voy. Bressolles, Notions historiques et philosophiques sur le bénéfice d'inventaire; Revue de législaLA. IX. p. 42 et 311, t. XVI, p. 366 et t. XVII, p. 44; Bilhard, Traité du bénéf. d'inventaire et de l'acceptation des successions ; Tambour, du Bénéf. d'inventaire.
(2) Consultez sur cette matière, Favard de Langlade , Manuel pour l'ouverture et le partage des successions; DutrilC, Traité du partage des successions; Nicolas, Manuel du partage des successions; Demolombe, t. XV, nos 623, 624, etc.
(3) Rapport au Tribunat par Chabot ( Locré , t. X , p. 256) ; Grenier, Traité des donations, t. II, p. 467 ; Revue historique, 1859 , t. V, p. 528 ; 1862, t. VIII , p. 52 ; de Caqueray, Recherches historiques sur la théorie du rapport.
conclusion. — Bien des reproches sans parler des critiqaes de détail, ont été adressés au titre des Successions du Gode ciYil. Nous le comprenons sans peine, puisque, comme on Ta déjà dit, une partie de ses dispositions a un caractère politique très marqué.
1. En dehors des considérations de cet ordre, il est un point sur lequel tout le monde doit tomber d'accord, c'est que le Gode a eu tort de placer l'époux survivant à un rang si désavantageux dans le tableau des vocations héréditaires. « Les époux, dit M. Boissonade (1), se doivent pendant la vie secours et assistance (art. 212 G. civ.), et c'est au moment où le secours est devenu indispensable, qu'il est refusé ! » « Veuf et sans enfants, ajoute M. Viollet (2), je n'aurai pas même une créance alimentaire sur la succession de ma femme ; l'enfant naturel, adultérin ou incestueux est mieux traité par le Gode (art. 762) que l'époux. » La femme n'a de droits sérieux sur la succession de son mari que s'il est écrivain ou déporté, car les lois sur la propriété littéraire et sur la déportation accordent à la veuve certains avantages. Les lois de Genève et de Belgique sont les seules de tous les pays et de tous les temps qui traitent l'époux survivant aussi mal que le Gode civil. Des travaux préparatoires il résulte qu'il y a eu un oubli , une distraction de la part de ses rédacteurs.
M. Delsol, en 1872, proposa d'appeler le conjoint survivant avant les collatéraux éloignés (3) ; le 13 juin 1876 , il renouvela sa proposition au Sénat, qui la vota le 9 mars 1877 , mais la Chambre des Députés ne l'a pas encore discutée. Il est à souhaiter que le législateur édicté une disposition analogue à celles de l'ancien droit sur le douaire (4) de la veuve, et appelât le mari en rang plus utile à la succession de la femme. Mais il importe qu'en présence de descendants, ce douaire soit un simple usufruit comme il l'était dans l'ancien droit français, et non une pleine propriété comme en Prusse. Autrement on enlèverait aux enfants, plus actifs que le conjoint survivant, des biens qu'ils seraient en mesure de mieux faire fructifier, et à la mort du conjoint survivant ces biens passeraient à sa propre famille, c'est-à-dire à des personnes absolument étrangères au prémourant. En attendant une réforme, c'est
(1) Histoire des droits de l'époux survivant, p. 340.
(2) Précis de l'Histoire du droit français, p. 697. — Cf. Laurens, Revue catholique des Institutions et du Droit, t. I, p. 325.
(3) Journal Officiel des 7 et 27 juin 1872.
(4) Sauzet, Rome devant l'Europe, p. 215
aux époux à suppléer l'imperfection de la loi , en se faisant l'un à l'autre des avantages par testament, et surtout par contrat de mariage. Cette critique, si elle est grave, est la seule qu'on puisse adresser au tableau des vocations héréditaires dressé par le Gode, car aujourd'hui surtout , la facilité des communications ayant beaucoup contribué à disséminer les familles , il n'y a pas lieu de désirer que la loi appelle à la succession les parents au-delà du douzième degré. En sens inverse , comme la limite de successibilité est de toute nécessité purement arbitraire, c'est une question d'appréciation que celle de savoir s'il serait utile de la fixer à un degré moins éloigné ; il suffit de signaler qu'en 1848 un projet, considérant que le lien s'efface singulièrement au-delà du sixième degré, proposait de limiter là la vocation héréditaire ; mais la fixation de la limite de successibilité à un degré aussi rapproché , n'aurait pas d'autre résultat heureux que d'enrichir l'État qui recueille les successions en déshérence (1).
II. Quant aux institutions qui complètent le tableau des successions, le système du Gode civil est assez sage : les règles sur la représentation évitent les exagérations de la loi de l'an II, et sont à peu près les mêmes que dans les coutumes et le droit écrit de l'ancienne France. Mais dans cet ordre d'idées, il est un point sur lequel il manque de souplesse ; il donne [art. 727) une liste limitative de quelques cas en petit nombre, où l'appelé est indigne de succéder ; ce sont ceux où il aurait donné ou tenté de donner la mort au de cujus, ou aurait négligé de dénoncer son meurtrier, ou aurait été condamné pour l'avoir calomnieusement accusé d'un crime capital. On le voit , ce sont là des faits rares ; et lorsque la loi a prononcé l'indignité, il n'y a pas possibilité pour le de cujus miséricordieux d'en relever le coupable, il ne peut que lui faire un legs. Or , n'y a-t-il pas bien d'autres faits plus ordinaires , mais assez graves pour rendre l'appelé indigne de succéder ? « On a maintenu, dit M. Paul Sauzet (2), quelques motifs d'indignité pour punir les attentats commis contre la personne du père, mais le père que la loi venge, ne peut jamais Yenger lui-même la loi. C'est entre son fils et lui une affaire d'injures privées. Le fils qui lui aura refusé les aliments, pourra être écarté de
(1) Voy. cependant le projet de loi sur les enfants abandonnés, dont l'art. 3 attribue à cette œuvre de cbarité les successions laissées par des personnes, qui n'auraient lors de leur décès ni parents plus proches que le septième degré, ni époux survivant (Journal Officiel, Documents parlementaires, mars 1881). — Un projet de loi de M. Sabatier limite la successibilité au cinquième deçré (Journal Officiel, Débats parlementaires, 1887 (28 mai), p. 1081.
(2) Sauzet, op. cit., p. 186.
40 LIVRE fit; — MAN. D'ACQ. LA PROPRIETE.
son héritage ; mais celui que la justice du pays aura puni comme malfaiteur, mais la fille publiquement dégradée, viendront s'asseoir en paix sur la tombe de l'hérédité paternelle. Ce sont là des crimes que la loi frappe ou des hontes que la société flétrit ; mais le père devra les subir, et le législateur le forcera à laisser son patrimoine et le titre même d'héritier à l'enfant sacrilège qui aura déshonoré son nom ». « Le père est désarmé, poursuit le P. Matignon, vis-à-vis de ses enfants ; quelle que soit leur conduite et quels que puissent être les désordres de leur vie, ils savent que leur part d'héritage les attend : qu'ils seront admis à la succession paternelle, sur un pied d'égalité avec leurs frères et leurs sœurs, ceux-ci fussent-ils exempts de tout reproche. Plus d'encouragement possible pour la vertu ; plus de sanction efficace contre le vice et l'oubli du devoir (1) ». La loi eut donc sagement fait de permettre l'exhérédation facultative dans un nombre de cas beaucoup plus grand , et de laisser au de eu jus la liberté du pardon.
III. La règle du Gode Dimidium paternis dimidium maternis a le tort de mettre de côté les deux bases entre lesquelles il faut faire un choix pour fonder un régime successoral. Si le Gode civil était resté fidèle à l'idée coutumière du devoir de famille, il eût du rechercher l'origine et la nature des biens , et dire : Paterna paternis , materna maternis. S'il réglait la succession comme un testament présumé, d'après les affections, il devait ne pas attribuer autant à un parent du douzième degré de la ligne maternelle qu'au père survivant (2). Il corrige en partie cet inconvénient de .son système dit de la fente, en décidant que le père ou la mère survivant a l'usufruit du tiers des biens auxquels il ne succède pas en propriété. « Le système adopté par le Gode, nous dit Toullier (3), a le défaut de n'avoir aucun but déterminé, aucun esprit qui lui soit propre, et de réunir les inconvénients reprochés aux droits écrit et coutumier, sans présenter aucun de leurs avantages ». Mais il faut reconnaître qu'il a voulu éviter les inextricables complications des anciens partages.
IV. Gomme le droit révolutionnaire, le Gode de 1804 supprime les privilèges de primogéniture et de masculinité : ce sont là des institutions purement nobiliaires qu'il n'y a point lieu de regretter au point de vue général; mais l'exemple de l'Angleterre prouve qu'on a exagéré
(1) P. Matignon, la Paternité chrétienne, 20e conférence, p. 209.
(2) Sauzet, Rome devant l'Europe, p. 195 et p. 199.
(3) Toullier, Code civil, t. II, 2e partie, nos 141-148.
les inconvénients du droit d'aînesse et que les réclamations que souleva en 1826 le projet tendant à le rétablir , n'étaient pas de tous points bien fondées.
Les critiques formulées ici seront complétées par ce qui sera dit au titre suivant des substitutions et de la liberté de tester ; car la liberté de tester permettrait de déroger aux règles de la succession ab intestat, et la substitution permet à un particulier de créer pour sa fortune un ordre successoral spécial.
C'est seulement après l'étude de ces compléments de la loi successorale, qu'on pourra constater le lien entre cette législation et l'organisation de la famille.
Économie politique. — Ce n'est qu'après le titre des Donations et Testaments qu'on pourra apprécier l'influence économique des trois types successoraux indiqués plus haut, régime de liberté testamentaire, régime de partage égal, ou régime de conservation. Mais dès maintenant il faut examiner dans ses rapports avec l'économie politique les règles du titre des Successions relatives au partage. Le Gode pose en principe 1° que chaque co-héritier peut exiger sa part en nature de tout bien faisant partie de la succession, et 2° qu'aucun d'eux ne peut être contraint malgré lui à rester dans l'indivision.
I. Bien que le Gode exprime le désir de ne pas voir morceler les héritages (art. 832), il pose en principe que chaque cohéritier peut réclamer sa part en nature des meubles et immeubles (art. 826) ; de là peut résulter l'impossibilité de continuer l'exploitation du défunt. Un père de famille était à la tête d'une grande exploitation agricole ; il meurt ; chacun de ses enfants réclame une part égale de chaque immeuble ; il est évident que l'exploitation va être entièrement désorganisée. Cet inconvénient se manifeste d'une façon bien plus sensible encore, s'il s'agit d'une usine : comment l'un des enfants devenu propriétaire d'une part divise de l'immeuble pourrait-il y travailler utilement comme faisait le père de son vivant ?
Il serait donc désirable que l'art. 826 du Gode civil ne s'appliquât pas aux partages d'ascendants dont il sera parlé au titre des Donations et Testaments ; car le de cujus pourrait ainsi attribuer les parts de sa succession suivant les aptitudes de chaque héritier , sans avoir à fractionner une usine ou un domaine rural (1).
(1) Lucien Brun, Compte rendu du Congrès des jurisconsultes catholiques de 1883 , p. 134.
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M. Léonce de Lavergne (1) a proposé un système qui remédierait aux inconvénients économiques du partage. Les garçons auraient un droit de préférence sur les immeubles ; les immeubles ne seraient partagés que si le partage des meubles ne suffit pas pour payer les parts des filles ; enfin, l'idée capitale est que l'un des héritiers pourrait se charger d'un immeuble excédant sa part, en payant aux autres 3 °/0 d'intérêts et 2 °/0 d'amortissement, avec faculté de rembourser comme au Crédit foncier.
De ce système se rapproche un autre dû à M. Gavouyère, doyen de la Faculté catholique de Droit d'Angers. Il se formule ainsi (2) :
« 1° Faire suivre l'article 824 de la disposition suivante :
824 bis. « Même au cas où la succession ne comprendrait pas d'autre immeuble, l'un quelconque des héritiers pourra se faire attribuer, au prix fixé par les experts , l'établissement agricole, industriel ou commercial, exploité par le défunt.
» Les descendants auront le même droit relativement a la maison avec ses dépendances servant à l'habitation du défunt.
» L'immeuble ainsi attribué ne pourra, pendant dix ans, être aliéné à titre onéreux ; il pourra être donné, hypothéqué ou grevé de servitudes.
» S'il y a concours entre plusieurs héritiers pour l'exercice de ce droit, il y aura lieu à licitation entre eux.
» Le Tribunal pourra, si les circonstances paraissent l'exiger, ordonner que les étrangers seront admis à enchérir. La requête de l'héritier ne sera recevable qu'autant qu'elle contiendra soumission de porter ou faire porter le prix à un dixième en sus de celui qui aura été fixé par les experts. »
2° Ajouter à l'article 829 la disposition suivante :
« Dans les dix jours de l'adjudication prononcée au profit d'un étranger , tout héritier , s'il s'agit des immeubles mentionnés au premier alinéa de l'article 824 bis ; tout descendant , s'il s'agit de l'habitation du défunt , pourra , par simple déclaration au greffe, prendre le lieu et place de l'adjudicataire. »
(1) L'Agriculture et la population, p. 183.
(2) Revue catholique des Institutions et du Droit, avril 1884.
3° Ajouter à l'article 866 une disposition ainsi conçue : « Quelle que soit la valeur de l'immeuble donné, s'il est de la nature de ceux mentionnés en l'article 824 bis , le donataire pourra le retenir en totalité , sauf à moins prendre et à récompenser ses cohéritiers en argent ou autrement. »
Enfin un projet présenté par M. de Mun, le 28 mars 1887, à la Chambre des Députés (1), propose, dans l'intérêt de l'agriculture, de substituer le partage égal en valeur au partage égal en nature. Gomme le projet présenté au Sénat le 28 juin 1870 par le gouvernement impérial, il tend à supprimer le partage en nature, et, à cet effet, modifie les art. 826 et 832 du Gode civil ainsi que Fart. 1079 relatif aux partages d'ascendants.
II. L'indivision présente de graves inconvénients, puisque l'inertie d'un seul des communistes peut empêcher tout progrès.
Mais si les enfants réunis sont aptes à continuer ce que le père faisait seul, et si chacun d'eux sait qu'il doit demeurer dans cette situation pendant un nombre d'années déterminé, tous comprendront que leur intérêt est de ne mettre aucun obstacle à la bonne organisation du travail. Or le père est parfaitement en état de savoir si ses enfants ont assez d'expérience jpour agir ainsi. 11 n'y aurait donc au point de vue économique aucun danger à permettre au père de famille, comme cela existe depuis 1874 dans le duché d'Oldenbourg, d'imposer l'indivision à ses héritiers pendant un temps limité (2).
On n'éviterait pas ainsi définitivement les frais des licitations coûteuses ; car d'après le Gode, il faut nécessairement liciter le bien à partager, quand l'un des héritiers est mineur, ou incapable pour une cause quelconque. Mais il faudrait compléter la réforme en facilitant les partages amiables, même lorsqu'il y a des incapables parmi les co-partageants , comme on l'a fait en Belgique, en Italie et en Hollande. Il suffirait de faire intervenir le conseil de famille de l'incapable après expertise, ainsi que le voulait le projet de 1867 (3). Ces procédés éviteraient, outre les frais , les inconvénients que l'enquête agricole de 1866 signalait dans les partages judiciaires, tant au point de vue de la composition des lots qu'à celui de leur attribution.
(1) Journal Officiel, Débats parlementaires, Chambre des Députés, 1887, p. 860.
(2) Une pétition adressée au Sénat en 1866 demandait que toute parcelle moindre d'un huitième d'hectare fut déclarée irapartageable. Cauwès, Idem, N° 1047, t. II, p.262.
(3) Bufnoir, Société de Législation comparée, juillet 1869.
TEXTE ET COMMENTAIRE DES ARTICLES
DE L'OUVERTURE DE§ SUCCESSIONS ET DE LA SAISINE DES HÉRITIERS
Art. Vf 8. — Les successions s'ouvrent par la mort naturelle et par la mort civile.
Mort naturelle... C'est sur ce point la conséquence de la signification môme du mot succession Nulla est viventis her éditas.
Mort civile... Elle a été abrogée en 1854.
L'absence judiciairement constatée donne lieu à l'ouverture provisoire de la succession (V. art. 120, 124 et 129), mais ce n'est pas une ouverture véritable.
Art. 7 19. — Il a été abrogé avec la mort civile.
Art. 7*©. — Si plusieurs personnes respectivement appelées à la succession l'une de l'autre périssent dans un même événement , sans qu'on puisse reconnaître laquelle est dêcëdêe la première, la présomption de survie est déterminée par les circonstances du fait, et à leur défaut, par la force de Vâge ou du sexe.
Les articles 720 et 722 supposent qu'il n'existe aucune incertitude sur le fait même que tous aient péri dans un môme événement, ni sur l'identité des personnes ; ce qui est incertain, c'est le moment précis où chacune d'elles a perdu la vie.
Toutes les fois que les personnes mortes ensemble ont des héritiers différents, il importe de savoir laquelle a survécu. Soient par exemple, Primus et Secundus, morts ensemble. Primus avait pour héritiers présomptifs Secundus, et, à son défaut, Tertius. Secundus avait pour héritiers présomptifs Primus, et, à son défaut, Quartus. Si Primus est mort le premier, Secundus lui a succédé ; par conséquent les deux successions réunies sont dévolues à Tertius ; si Secundus était mort le premier, elles seraient allées à Quartus.
Respectivement... c'est-à-dire réciproquement; de telle sorte que le patrimoine de la personne morte la première a dû se confondre avec celui de la personne qui a survécu, ne fût-ce que de quelques instants. Cela arrivera par exemple, quand deux frères n'ayant point d'enfants meurent
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dans un même événement. Mais les présomptions des art. 721 et 722 ne seraient pas applicables, si l'une des personnes seulement était appelée à la succession de l'autre ; car ces présomptions sont des exceptions ; or, exceptiones sunt strictissimœ interpretationis. Par exemple, le père et le fils meurent dans un même événement , mais le fils laisse lui-même un enfant ; ou bien ce sont deux frères dont Tan a des enfants ; dans ces hypothèses le texte ne s'appliquera pas.
A la succession... ab intestat. C'est le sens ordinaire du mot, et celui qu'il a dans tout ce titre. Donc les présomptions des art. 721 et 722, qui ne sont point reproduites au titre des testaments, ne seraient point applicables à l'hypothèse où le testateur et le légataire (quand même ils le seraient respectivement) viendraient à mourir ensemble. — Les exceptions doivent être restreintes, tel est encore le motif de la solution.
Un même événement... un incendie, une inondation , un accident de chemin de fer.
Sans., reconnaître... par exemple, si Ton retrouve plus tard les corps des deux personnes. Ces articles ne posent que de simples présomptions qui ne doivent être appliquées, qu'autant qu'aucun autre moyen de preuve n'existe.
Laquelle est décédée la première... et par conséquent quelle est celle dont la succession , ouverte la première, a dû se confondre dans la succession de l'autre.
Par les circonstances... par exemple, si l'une d'elles habitait dans la partie de la maison où le feu a commencé.
La force de Vdge ou du sexe... appréciée d'après les art. 721 et 722.
Art. 7»l. — Si ceux qui ont péri ensemble , avaient moins de quinze ans , le plus âgé sera présumé avoir survécu.
S'ils étaient tous au-dessus de soixante ans , le moins âgé sera présumé avoir survécu.
Si les uns avaient moins de quinze ans , et les autres plus de soixante, les premiers seront présumés avoir survécu.
Le législateur a voulu trancher des difficultés pratiques. En avançant en âge, l'enfant acquiert des forces nouvelles ; le vieillard perd les siennes progressivement. Du reste on peut disputer sur la justesse du chiffre adopté par la loi ; mais ce chiffre était nécessaire pour faire cesser l'incertitude des juges.
Soient trois hommes , Primus , âgé de 10 ans , Secundus de 30 ans , Tertius de 80 , morts dans le même événement. Ils seront censés être dôcédés dans Tordre suivant : Tertius, Primus, Secundus.
Art. 7fc«. — Si ceux qui ont péri ensemble , avaient quinze ans accomplis, et moins de soixante, le mâle est toitjours présumé avoir survécu, lorsqu'il y a égalité d'âge, ou si la différence qui existe , ri excède pas une année.
S'ils étaient du même sexe , la présomption de survie, qui donne ouverture à la succession dans l'ordre de la nature , doit être admise : ainsi le plus jeune est présumé avoir survécu au plus âgé.
Est toujours... quoique plus âgé.
N'excède pas une année... c'est-à-dire si la femme n'est pas plus jeune d'une année et une fraction. Ainsi un homme qui a précisément 31 ans est présumé avoir survécu a toute femme de 30 à 34 ans ; mais non à une femme de 30 ans moins un jour.
Une fois l'homme formé (sauf à critiquer le chiffre légal) , l'âge et le travail ne peuvent qu'user les forces. La femme est en général plus faible ; voilà la justification du texte.
Art. 7»3. — La loi règle l'ordre de succéder entre les héritiers légitimes : à leur défaut , les biens passent aux enfants naturels, ensuite à l'époux survivant, et s'il n'y en a pas, à l'État.
Héritiers légitimes... Parents du défunt, par opposition aux successeurs irréguliers (V. la rubrique du chap. iv). Ce sont les successeurs qui représentent le défunt , qui continuent sa personne, c'est-à-dire sont considérés, non-seulement comme investis de ses droits, mais encore comme grevés de ses obligations , sans limitation de valeur (ultra vires successionis ; ou , pour abréger, ultra vires).
A leur défaut... Les enfants naturels concourent cependant avec eux (art. 757).
Les biens passent... Bonanon intelliguntur, nisi œre alieno deducto. Les successeurs irréguliers sont par conséquent tenus des dettes. Mais ils n'en sont tenus que par voie de déduction, en ce sens qu'ils ont seulement droit à l'excédant de l'actif sur le passif. Si le passif excède l'actif, ils ne sont pas forcés de l'acquitter sur leurs propres biens : ils ne représentent pas la personne du débiteur défunt. En effet , l'art. 724 ne les déclare point saisis, sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la succession. Telle est la solution de la jurisprudence, mais elle est contestée.
Art. 7*4. — Les héritiers légitimes sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt, sous l'obligation
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d'acquitter toutes les charges de la succession : les enfants naturels, l'époux survivant et l'Etat doivent se faire envoyer en possession par justice dans les formes qui seront déterminées.
Sont saisis de plein droit... Se saisir d'une chose, c'est en prendre possession. Par suite, on dil dans le langage du droit: être saisi d'une chose pour : être investi de la possession de cette chose.
Charges... Ce mot comprend dans sa généralité, non-seulement les dettes contractées par le défunt lui-même , mais les dettes contractées au nom de sa succession, comme les frais funéraires ; et celles imposées par le testament à l'héritier, comme l'acquittement des legs.
L'héritier peut être poursuivi immédiatement par les créanciers du défunt ; mais s'il n'a pas encore pris qualité, il peut les repousser pendant un certain temps par une exception dilatoire (C. pr., art. 474. V. aussi art. 877). Il peut aussi poursuivre les débiteurs sans avoir aucune formalité préalable à remplir.
Quoiqu'il n'ait pas encore réellement pris possession des biens héréditaires, il peut intenter les actions possessoires, à la différence du droit romain.
La saisine s'écarte entièrement de la dévolution de l'hérédité aux héritiers externes du droit romain. Elle a quelque analogie avec l'investissement de propriété qui avait lieu ipso jure au profit des héritiers siens, réputés en quelque sorte copropriétaires du défunt. Selon quelques-uns , elle vient de la copropriété de famille , admise par l'ancien droit germanique ; selon d'autres , elle a été imaginée pour éluder les impôts exigés par les seigneurs, lors des mutations par décès. — Quoi qu'il en soit, elle était consacrée par l'art. 318 de la Coutume de Paris , en ces termes : Le mort saisit le vif, son hoir plus proche , et habile à lui succéder. Le défunt était censé, par une fiction légale, avoir lui-même mis en possession son héritier, dès l'instant de sa mort.
Par justice... Mais si les enfants naturels concourent (art. 757) avec des héritiers légitimes saisis, c'est à eux qu'ils doivent demander la délivrance (art. 101 1). Les successeurs irréguliers ne sont pas saisis de plein droit, mais la propriété leur est acquise tout comme aux héritiers ; en effet l'art. 723 décide que les biens leur passent ; l'art. 74 4 fait de la succession une manière d'acquérir, sans distinguer à quelles personnes l'hérédité est dévolue.
DES QUALITÉS REQUISES POUR SUCCÉDER
Art. 1*5. — Pour succéder, il faut nécessairement exister à l'instant de l'ouverture de la succession. Ainsi , sont incapables de succéder :
1° Celui qui n'est pas encore conçu ; 2° L'enfant qui n'est pas né viable ; 3° Celui qui est mort civilement.
Pas encore conçu... Il est inexact de dire que l'enfant non conçu est incapable , puisqu'il n'existe même pas. Pour être incapable , il faut être. Même observation pour le parent prédécédé. — Il en est autrement de l'enfant conçu qui naît plus tard non viable, et du parent frappé de mort civile : ils existent, mais sont incapables.
C'est à celui qui réclame la succession de prouver que l'héritier prétendu vivait encore ou était déjà conçu au moment de l'ouverture (art. 1315-1°, 135).
Cette preuve une fois faite, c'est à l'adversaire de prouver que l'héritier prétendu était non-viable ou mort civilement. En effet, l'existence ne se présume pas ; mais la capacité se présume (arg. des art. 902, 1 123).
La preuve de l'époque de la conception dépend de la durée de la grossesse. On peut soutenir que les juges ne sont pas liés à cet égard par la présomption légale de l'art. 312 (arg. de l'art. 1350), à moins que la question de succession ne se lie à la question de légitimité. Par exemple, il s'agit pour un enfant posthume de réclamer la succession de son père ou celle d'un parent décédé après la mort de son père.
Pas né viable... bien que la conception ou même l'accouchement aient précédé l'ouverture de la succession.
Mort civilement... La mort civile est abolie.
Art. ?£G. — La loi du 14 juillet 1819 a abrogé ce texte, et permis aux étrangers de succéder en France de la même manière que les Français. Seulement, quand le défunt laisse des biens hors du territoire, les Français cohéritiers de l'étranger, peuvent prélever sur les biens de France, une valeur égale à celle dont ils seraient exclus par la loi étrangère.
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Art. VW7. — Sont indignes de succéder, et, comme tels, exclus des successions :
1° Celui qui serait condamné pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt ;
2° Celui qui a porté contre le défunt une accusation capitale jugée calomnieuse ;
3° L'héritier majeur qui , instruit du meurtre du défunt , ne l'aura pas dénoncé à la justice.
Exclus.. . privés du bénéfice des successions auxquelles ils sont appelés en vertu de leur qualité.
Accusation... ou plutôt une plainte ou dénonciation à l'effet de faire exercer contre lui des poursuites criminelles.
Capitale... L'imputation d'un crime de nature à faire condamner à mort, est une accusation capitale.
Condamné... jugée... On exige que le meurtre et la calomnie soient déjà reconnus par le juge , afin que les héritiers du degré subséquent ne soient pas poussés à former de graves imputations contre ceux qui les précèdent, dans l'espérance de réussir à les écarter.
Héritier majeur... Le mineur n'a pas toujours le discernement suffisant, ni la connaissance des démarches nécessaires.
L'indignité diffère de l'incapacité non-seulement quant aux causes qui la produisent , mais encore quant à ses effets. L'incapacité opère de plein droit et empêche la saisine ; l'indignité a besoin d'être prononcée et n'empêche pas le successible d'être saisi jusque-là (V. art. 729). Il s'ensuit que tout le monde peut se prévaloir de l'incapacité, tandis que ceux-là seuls peuvent invoquer l'indignité , qui seront appelés à recueillir le* biens au défaut de l'indigne.
Il est vrai qu'une fois l'indignité prononcée, l'héritier est censé ne l'avoir jamais été (Arg. de l'art. 729). Mais, on peut soutenir néanmoins que les acquéreurs auxquels il a transmis ses droits pendant qu'il était saisi , doivent être maintenus : en effet , il s'agit d'une peine ; or, les peines ne doivent être infligées qu'au coupable. L'art. 958 le décide ainsi à l'égard des acquéreurs du donataire ingrat, et les soustrait à la maxime « Resoluto jure dantis , resolvitur jus accipientis. » Au contraire , l'incapable , n'ayant aucun droit, n'a pu en transmettre aucun : nemo plus juris transferre potest, quam ipse habet (art. 2182-2°). Toutefois, quelques auteurs maintiennent , même dans ce cas , les acquéreurs , par argument des art. 132 et 1240.
Art. 7*8.* — Le défaut de dénonciation ne peut être opposé aux ascendants et descendants du meurtrier, ni à
ses alliés au même degré , ni à son époux ou à son épouse , ni à ses frères ou sœurs ; ni à ses oncles et tantes , ni à ses neveux et nièces.
On n'a pas voulu forcer l'héritier à violenter ses affections de famille , pour un intérêt pécuniaire ; d'autant mieux que l'opinion est en général défavorable aux dénonciateurs , môme quand il ne s'agit pas d'un délit politique.
Art. ?*». — L'héritier exclu de la succession pour cause d'indignité , est tenu de rendre tous les fruits et les revenus dont il a eu jouissance depuis l'ouverture de la succession.
Application de cette idée que l'indigne est considéré comme n'ayant jamais été héritier, à tel point que sa bonne foi ne lui est d'aucun secours, par exception à l'art. 549.
Il est difficile de donner un motif de cette exception, surtout en présence de l'art. 138 et de la loi 17, Dig., de his quiutindignis. Peut-être n'a-t-on pas songé à la possibilité de la bonne foi, ou bien a-t-on voulu traiter le coupable le plus rigoureusement possible.
— Quid au for intérieur pour les tiers qui ont contracté avec un héritier indigne? A quoi sont-ils tenus?
Il faut distinguer s'il y a eu bonne foi ou non chez les tiers. Dans le premier cas, ils sont considérés comme ayant consenti à accepter les risques d'une telle situation ; ils doivent donc, restituer à l'héritier véritable ce qu'ils ont reçu, même sans attendre le jugement des tribunaux. Dans le second cas, s'agit-il de contrats onéreux ? les tiers peuvent s'en tenir à l'exécution du contrat. S'agit-il au contraire de contrats à titre gratuit? plusieurs auteurs prétendent que les tiers doivent restituer à l'héritier véritable, ce dont ils sont devenus plus riches ; mais la plupart des auteurs disent que la donation doit être maintenue, surtout quand c'est une donation intuitu matrimonii (1).
Faut-il décider de même dans le cas d'un héritier putatif? Non; car l'héritier putatif n'a jamais été propriétaire de ce qu'il a voulu transmettre à d'autres. Les tiers devront donc restituer à l'héritier véritable, même avant le jugement des tribunaux (2).
Art. 73©. — Les enfants de l'indigne , venant à la succession de leur chef et sans le secours delà représentation,
(1) Duranton, Code civil, t. I, n° 128.
(2) waffelaert, de justmà, t. î, p. 225.
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ne sont pas exclus pour la faute de leur père : mais celui-ci ne peut , en aucun cas , réclamer, sur les biens de cette succession , l'usufruit que la loi accorde aux pères et mères sur les biens de leurs enfants.
Les enfants... ou descendants quelconques (art. 740).
De leur chef., en vertu de leurs propres droits, par exemple, si l'indigne n'a pas de cohéritiers, ou bien s'ils sont eux-mêmes indignes ou renonçants.
Faute de leur père... ou de leur mère.
En aucun cas... même dans le cas où il a l'usufruit légal sur les biens de ses enfants qui recueillent la succession de leur chef , avant l'âge de 18 ans (V. art. 384).
DES DIVERS ORDRES DE SUCCESSION
SECTION I Dispositions générales
Art. 73t. — Les successions sont déférées aux enfants et descendants du défunt , à ses ascendants et à ses parents collatéraux , dans l'ordre et suivant les règles ci-après déterminées.
Sont déférées... Lu, loi défère une succession, quand elle désigne le parent auquel les biens doivent appartenir en tout ou en partie , sauf à lui ou à ses représentants la faculté de répudier.
Art. 73». — La loi ne considère ni la nature, ni l'origine des biens pour en régler la succession.
Ni la nature... mobilière ou immobilière.
Ni l'origine... Abrogation de la règle Paterna paternis, materna maternis.
52 LIVRE III. — MAN. d'ACQ. LA PROPRIETE.
Le législateur a cru devoir s'en expliquer, à cause de l'ancien droit qui distinguait les immeubles en propres et acquêts, en attribuant les premiers à la ligne de laquelle ils provenaient : paterna paternis , materna maternis , afin de maintenir les biens dans les familles. Les acquêts , biens que le défunt avait ajoutés à sa fortune patrimoniale, étaient dévolus aux parents les plus proches. Le Code civil a voulu par sa règle nouvelle simplifier le partage des successions.
Art. ?33. — Toute succession échue à des ascendants ou à des collatéraux, se divise en deux parts égales ; l'une pour les parents de la ligne paternelle , l'autre pour les parents de la ligne maternelle.
Les parents utérins ou consanguins ne sont pas exclus par les germains ; mais ils ne prennent part que dans leur ligne, sauf ce qui sera dit à l'article 752. Les germains prennent part dans les deux lignes.
Il ne se fait aucune dévolution d'une ligne à l'autre , que lorsqu'il ne se trouve aucun ascendant ni collatéral de l'une des deux lignes.
A des ascendants ou collatéraux... soit qu'il y ait des ascendants dans les deux lignes, soit qu'il y en ait seulement dans une des deux.
Germains... parents à la fois paternels et maternels, unis par un double lien avec le défunt.
L'art, 752 apporte cette restriction que les frères consanguins excluent les ascendants et les collatéraux maternels, sauf la mère. Réciproquement les frères utérins excluent les ascendants et collatéraux paternels, sauf le père.
Les rédacteurs du Code ont voulu écarter toutes les difficultés pratiques , naissant de la question de savoir si tel ou tel bien est ou non d'origine patrimoniale (V. art. 732). Ils semblent avoir admis, par une sorte de forfait , que chaque ligne est supposée avoir fourni un nombre égal de propres.
Art. ?34. — Cette première division opérée entre les lignes paternelle et maternelle , il ne se fait plus de division entre les diverses branches ; mais la moitié dévolue à chaque ligne appartient à l'héritier ou aux héritiers les plus proches en degrés , sauf le cas de la représentation, ainsi qu'il sera dit ci-après.
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Entre les diverses branches... En considérant séparément les parents du père du défunt, on peut les décomposer en deux catégories : l'une, des parents paternels du père ; l'autre , de ses parents maternels. On pourrait pareillement décomposer les parents de l'aïeul , et procéder de même pour la ligne maternelle du défunt ; on arriverait ainsi à un nombre de branches qui irait toujours en doublant. Cette décomposition d'une ligne principale ou souche , en deux lignes secondaires ou branches (de V arbre généalogique), s'appelle refente.
Les plus proches... dans la ligne dont il s'agit. Du reste, les frères et sœurs excluent les ascendants au-delà du deuxième degré.
Sauf représentation... au profit des descendants des frères et sœurs (art. 742), lesquels excluent les ascendants et collatéraux, fussent-ils à des degrés plus proches (excepté le père et la mère).
Art. 735. — La proximité de parenté s'établit par le nombre de générations ; chaque génération s'appelle un degré.
S'établit... ou plutôt la distance entre deux parents se mesure, s'évalue Par le nombre... Plus il y a de générations, plus la parenté est reculée, moins il y en a, plus elle est proche.
Art. 73G. — La suite des degrés forme la ligne : on appelle ligne directe la suite des degrés entre personnes qui descendent l'une de l'autre : ligne collatérale, la suite des degrés entre personnes qui ne descendent pas les unes des autres , mais qui descendent d'un auteur commun.
On distingue la ligne directe en ligne directe descendante et ligne directe ascendante.
La première est celle qui lie le chef avec ceux qui descendent de lui : la deuxième est celle qui lie une personne avec ceux dont elle descend.
Art. 737. — En ligne directe , on compie autant de degrés qu'il y a de générations entre les personnes : ainsi le fils est , à l'égard du père , au premier degré ; le petitfils , au second ; et réciproquement du père et de l'aïeul à l'égard des fils et petit-fils.
Entre les personnes... dont il s'agit de déterminer ou mesurer la parenté.
Art. 738. . — En ligne collatérale, les degrés se comptent par les générations, depuis l'un des parents jusques et non compris V auteur commun, et depuis celui-ci jusqu'à l'autre parent.
Ainsi deux frères sont au deuxième degré ; l'oncle et le neveu sont au troisième degré ; les cousins germains au quatrième ; ainsi de suite.
Par les générations... ou plutôt on compte autant de degrés que de générations (V. art. 737).
L'un des parents... dont il s'agit de déterminer la proximité.
Non compris l'auteur... Il y a toujours entre deux parents autant de degrés qu'il y a d'intervalles entre les personnes , ou , en d'autres termes , autant que de personnes moins une. Mais cela est vrai en ligne directe comme en ligne collatérale.
Et depuis celui-ci... On est obligé de remonter à l'auteur commun et de redescendre à l'autre parent : il n'y a point de génération d'un collatéral à un autre.
SECTION II De la représentation
Art. va». — La représentation est une fiction de la loi, dont l'effet est de faire entrer les représentants dans la place /dans le degré et dans les droits du représenté.
Fiction... La loi établit une fiction quand elle prescrit au juge de décider comme si les choses étaient autrement qu'elles ne sont en réalité. En général le législateur n'a pas besoin de fiction , puisqu'il peut donner des ordres directement applicables aux choses telles qu'elles sont : tout au plus servent-elles à abréger. A Rome elles étaient assez souvent employées par les préteurs et les prudents , parce qu'ils n'avaient pas le pouvoir législatif proprement dit , ni par conséquent le droit de modifier ouvertement les lois existantes.
La représentation est la substitution d'un parent éloigné à un parent plus proche , ou si l'on veut , la vocation d'un parent éloigné concurrement avec d'autres plus proches, à la place d'un parent intermédiaire prédécédé.
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Art. 740. — La représentation a lieu à V infini dans la ligne directe descendante.
Elle est admise dans tous les cas, soit que les enfants du défunt concourent avec les descendants d'un enfant prédécédé , soit que tous les enfants du défunt étant morts avant lui , les descendants desdits enfants se trouvent entre eux en degrés égaux ou inégaux.
A V infini... quelque éloignée que soit la parenté du représentant.
En degrés égaux... auquel cas elle n'a d'autre objet que d'amener le partage par souches (art. 743). Aussi est-elle inutile si chaque enfant a laissé un nombre égal de petits-enfants.
Ou inégaux... Le descendant au troisième degré représente non-seulement celui du premier, mais celui du deuxième.
Les ascendants reportent, en général, leur affection pour les enfants sur les descendants ultérieurs : il est donc probable que le défunt les a eus en vue dans l'acquisition et la conservation de son patrimoine. D'ailleurs les enfants du premier degré, quand ils s'établissent, comptent sur la part qui leur doit revenir dans la fortune de leurs parents, pour l'entretien de leur propre famille.
Art. 941. — La représentation n'a pas lieu en faveur des ascendants ; le plus proche , dans chacune des deux lignes , exclut toujours le plus éloigné.
Application de la règle qui attribue la succession au parent le plus proche.
Si l'ascendant éloigné est dans le besoin , il s'adressera pour avoir des aliments à l'ascendant intermédiaire. Les motifs de l'art. 740, au moins en partie, ne sont pas applicables ici. On ne travaille pas pour laisser une fortune à la génération précédente.
Art. 94». — En ligne collatérale , la représentation eÉt admise en faveur des enfants et descendants de frères ou sœurs du défunt, soit qu'ils viennent à sa succession concurremment avec des oncles ou tantes, soit que tous les frères et sœurs du défunt étant prédécédés, la succession se trouve dévolue à leurs descendants en degrés égaux ou inégaux.
Est admise... à l'infini (art. 740-1° ; mais v. art. 757). Avec des oncles ou tantes... lesquels sont des frères ou sœurs du défunt. Les oncles du de cujus seraient primés par les neveux. En général,
quand on désigne des parents par leur seule qualité en matière de succession , il convient de leur donner le titre qui détermine leurs rapports avec le de cujus : les rédacteurs du Code ont ici oublié cette règle.
Art. VAS. — Dans tous les cas ou la représentation est admise, le partage s'opère par souche : si une même souche a produit plusieurs branches, la subdivision se fait aussi par souche dans chaque branche, et les membres de la même branche partagent entre eux par tête.
Par souche... En d'autres termes, tous les représentants réunis ne prennent que la part du représenté.
A produit plusieurs branches... dont une ou plusieurs se subdivisent.
Dans chaque branche... Toute branche principale peut s'appeler souche, par opposition aux branches secondaires dans lesquelles elle se subdivise.
Par tête... c'est-à-dire prennent autant de parts égales qu'ils sont d'individus.
Conséquence de la nature même de la représentation qui attribue au représentant les droits qu'aurait eus le représenté, ni plus ni moins (art. 739).
Elle a été imaginée pour empêcher les petits-fils d'être écartés par suite du prédécès du flls, mais non pour leur en faire retirer un profit.
Art. ?44. — On ne représente pas les personnes vivantes , mais seulement celles qui sont mortes naturellement ou civilement.
On peut représenter celui à la succession duquel on a renoncé.
Conséquence de la nature de la représentation , qui attribue seulement au représentant les droits qu'aurait eus le représenté , s'il eût été saisi , mais non les droits qui lui sont effectivement échus. On ne peut dire que le défunt l'ait eu en vue.
Application pure et simple des art. 740 à 742. En renonçant , il est vrai, on se dessaisit des droits du défunt , mais précisément il n'en avait encore aucun avant la mort du de cujus.
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SECTION III Des successions déférées aux descendants
Art. ?45. — Les enfants on leurs descendants succèdent à leurs père et mère , aïeules , aïeuls, ou autres ascendants, sans distinction de sexe ni de primogéniture , et encore qu'ils soient issus de différents mariages.
Ils succèdent par égales portions et par tête , quand ils sont tons au premier degré et appelés de leur chef: ils succèdent par souche, lorsqu'ils viennent tous ou en partie par représentation.
Appelés de leur chef... lors même qu'ils sont au 2e degré, par exemple si tous les enfants sont indignes ou renonçants.
Tous par représentation... par exemple si tous les enfants sontprédécédés.
SECTION IV Des successions déférées aux ascendants
Art. 74G. — Si le défunt n'a laissé ni postérité, ni frère, ni sœur, ni descendants d'eux , la succession se divise par moitié entre les ascendants de la ligne paternelle et les ascendants de la ligne maternelle.
L'ascendant qui se trouve au degré le plus proche , recueille la moitié affectée à sa ligne , à l'exclusion de tous autres.
Les ascendants au même degré succèdent par tête.
Art. 74*. — Les ascendants succèdent, à V exclusion de tous autres , aux choses par eux données à leurs enfants ou descendants décédés sans postérité, lorsque les objets do unes se retrouvent en nature dans la succession.
Si les objets ont été aliénés, les ascendants recueillent le prix qui peut en être dû. Ils succèdent aussi à Y action en reprise que pouvait avoir le donataire.
Les ascendants... Outre les biens donnés recueillis en qualité de donateur, l'ascendant peut se trouver en cette dernière qualité , appelé à prendre la moitié des autres biens de la succession (art. 746-2°) , peut-être môme la totalité (art. 755-2°).
AV exclusion de tous autres... par préférence aux frères, sœurs ou descendants d'eux , et aux ascendants plus proches en degré (Comp. art. 750-1° et 746-2°).
Aux choses par eux données... Donc les ascendants intermédiaires ne peuvent exercer le droit de l'ascendant donateur dans la succession du défunt , à la différence des descendants de l'adoptant (art. 351). A plus forte raison ne le peuvent-ils pas pour les choses recueillies dans la succession de l'ascendant (Comp. art. 351-1°).
Décèdes sans postérité... Donc le donateur ne peut reprendre les biens dans la succession des descendants du donataire, à la différence de l'adoptant (art. 352).
S'il y a des enfants naturels, ils ont la moitié des biens donnés , car ils auraient eu la totalité , s'ils eussent été légitimes (art. 757-2°). — Si la postérité laissée par le défunt ne vient pas à la succession, c'est comme s'il n'y en avait pas.
Aliénés... par le descendant donataire, de cujus.
Recueillent le prix... Ils succèdent à la créance du défunt contre l'acheteur.
Action en reprise... Action à l'effet de faire rentrer le bien aliéné dans le patrimoine du donataire : par exemple , une action en révocation de donation, l'action en reprise de biens constitués en dot.
L'ascendant n'avait fait la donation qu'en considératidn du défunt et de sa famille actuelle ou future ; il est assez malheureux d'avoir à regretter la perte du donataire, sans qu'il faille y joindre le désappointement de voir sa fortune passer en des mains étrangères , par exemple à des collatéraux au 12° degré. Ne et filiœ amissœ etpecuniœ damnum sentiret. (L. 6, Dig., de jure dot.). On pouvait craindre d'ailleurs, en décidant autrement, de refroidir la libéralité des ascendants. Ne parentum circa liberos muniieentia retardetur. (L. 2. Cod., de bonis quœ liberis).
Art. 748. — Lorsque les père et mère d'une personne morte sans postérité lui ont survécu, si elle a laissé des frères , sœurs , ou des descendants d'eux , la succession se
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divise en deux portions égales , dont moitié seulement est déférée au père et à la mère , qui la partagent en eux également.
L'autre moitié appartient aux frères, sœurs ou descendants d'eux, ainsi qu'il sera expliqué dans la section V du présent chapitre.
Dérogation à l'art. 733-1°, fondée sur l'affection probable du défunt pour ses frères et sœurs ou ses neveux et nièces.
Art. 34». — Dans le cas où la personne morte sans postérité laisse des frères , sœurs , ou des descendants d'eux , si le père ou la mère est prédécédé , la portion qui lui aurait été dévolue conformément au précédent article , se réunit à la moitié déférée aux frères , sœurs ou à leurs représentants , ainsi qu'il sera expliqué à la section V du présent chapitre.
La portion... un quart. Il reste donc un quart au père ou à la mère qui a survécu. Les trois quarts restent aux frères, n'y en eût-il qu'un (art. 751), et appartint-il à la même ligne que l'ascendant survivant (Comp. art. 733-1 °).
SECTION V Des successions collatérales
Art. *ô©. — En cas de prédécès des père et mère d'une personne morte sans postérité , ses frères, sœurs ou leurs descendants sont appelés à la succession , à l'exclusion des ascendants et des autres collatéraux.
Ils succèdent , ou de leur chef , ou par représentation , ainsi qu'il a été réglé dans la section II du présent chapitre.
Frères, sœurs... La loi ne distingue pas s'ils sont utérins ou consanguins.
Leurs descendants... La loi ne distingue pas s'ils viennent de leur chef (par exemple, en cas de renonciation des frères) ou par représentation.
Les ascendants ou collatéraux... quand même ceux-ci seraient plus proches. Ainsi, l'oncle est exclu par le petit-neveu.
Application, dans certains cas, du principe de la proximité, et dérogation, dans certains autres , au môme principe , à raison de l'affection présumée du défunt.
. Art. 751. — Si les père et mère de la personne morte sans postérité lui ont survécu , ses frères , sœurs ou leurs représentants ne sont appelés qua la moitié de la succession. Si le père ou la mère seulement a survécu , ils sont appelés à recueillir les trois quarts.
Application des art. 748 et 749 combinés.
Ou leurs représentants... On peut soutenir que ce mot est inexact : le rédacteur a seulement voulu varier ses expressions. En effet, dans les art. 746-1°, 748, 749 et 750-1°, on lit : descendants d'eux. Il en résulte que les neveux auraient la moitié ou les trois quarts, bien que venant de leur chef, en cas de renonciation ou indignité des frères et sœurs.
Il suit des art. 750 et 751 que les frères et sœurs et leurs descendants peuvent être considérés , avec le père et la mère, comme formant un ordre d'héritiers intermédiaire entre les descendants et les ascendants (sauf l'hypothèse de l'art. 747).
Art. 35». — Le partage de la moitié ou des trois quarts dévolus aux frères ou sœurs , aux termes de l'article précédent, s'opère entre eux par égales portions, s'ils sont tous du même lit ; s'ils sont de lits différents , la division se fait par moitié entre les deux lignes paternelle et maternelle du défunt ; les germains prennent part dans les deux lignes , et les utérins ou consanguins chacun dans leur ligne seulement : s'il n'y a de frères ou sœurs que d'un côté , ils succèdent à la totalité, à V exclusion de tous autres parents de l'autre ligne.
De la moitié... ou de la totalité, dans l'hypothèse de l'art. 750.
Frères ou sœurs... ou descendants d'eux.
A l'exclusion de tous autres... Cette exclusion ne concerne pas les père et mère , dont l'un au moins subsiste dans l'hypothèse de la loi (V. les premiers mots du texte).
Soient un germain, deux utérins et trois consanguins : la moitié de la ligne maternelle doit se diviser en trois parties , et celle de la ligne paternelle en quatre. Ainsi, les deux utérins ont chacun un sixième ou quatre vingt-quatrièmes; les consanguins, chacun un huitième ou trois vingtquatrièmes ; le germain un sixième, plus un huitième ou sept vingtquatrièmes.
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Art. 753. — A défaut de frères ou sœurs , ou de descendants d'eux, et à défaut d'ascendants dans l'une ou l'autre ligne , la succession est déférée pour moitié aux ascendants survivants ; et pour l'autre moitié, aux parents les plus proches de l'autre ligne.
S'il y a concours de parents collatéraux au même degré , ils partagent par tête.
Aux ascendants... qui peuvent être le père ou la mère. S'ils sont plusieurs, ils partagent également (V. art. 746-3°). Aux parents... collatéraux : sauf les art. 754 et 757.
Art. 354. — Dans le cas de l'article précédent , le père ou la mère survivant a l'usufruit du tiers des biens auxquels il ne succède pas en propriété.
Dans le cas... où le père concourt avec un collatéral maternel , ou bien la mère avec un collatéral paternel.
Du tiers des biens... c'est-à-dire du sixième de la succession (V. art. 61 2).
Le père (ou la mère) a , de la sorte , la nue-propriété de la moitié et l'usufruit des deux tiers.
Restriction à l'art. 753, fondée sur l'attente où étaient les père et mère de recevoir l'appui de leur enfant dans leur vieillesse, et l'intention probable où était le défunt de remplir cette attente. On aurait même bien fait de leur attribuer toute la succession à l'exclusion des collatéraux , si ce n'est , peut-être , des oncles et tantes.
Art. ?55. — Les parents au-delà du douzième degré ne succèdent pas.
A défaut de parents au degré successible dans une ligne , les parents de l'autre ligne succèdent pour le tout.
Du douzième degré... Pour que deux individus soient parents au 12e degré, il faut qu'il y en ait un des deux qui soit au moins à six degrés de l'auteur commun (V. art. 738), lequel est alors le bisaïeul de son bisaïeul.
Succèdent pour le tout... Il y a dévolution d'une ligne à l'autre.
La règle est fondée sur l'indifférence probable du défunt pour des parents aussi éloignés. Il est même permis de croire que le chiffre de la loi est trop élevé.
CHAPITRE IV
DES SUCCESSIONS IRRÉ&l [MÈRES
SECTION I
Des droits des enfants naturels sur les biens
de leur père ou mère et de la succession aux
enfants naturels décédés sans postérité
Art. *5©. — Les enfants naturels ne sont point héritiers ; la loi ne leur accorde de droits sur les biens de leur père ou mère décédés, que lorsqu'ils ont été légalement reconnus. Elle ne leur accorde aucun droit sur les biens des parents de leur père ou mère.
Point héritiers... La première proposition semble avoir pour but d'écarter l'application, aux enfants naturels, de la fiction d'après laquelle l'héritier continue la personne du défunt ; en ce sens, elle se réduit à renonciation d'un fait incontestable : c'est que l'auteur et l'acquéreur sont deux personnes distinctes.
Donc, l'enfant naturel n'est pas saisi de plein droit (art. 724) ; donc il n'est pas ténu des dettes ultra vires , mais seulement jusqu'à concurrence des biens qu'il recueille.
Légalement reconnus... Donc, l'enfant naturel ne peut revendiquer la succession en se fondant sur une reconnaissance sous seing privé (art. 334).
Cette seconde proposition applique les principes généraux sur la preuve (art. 1315-1°), et spécialement les règles sur la preuve de la filiation naturelle (art. 334 et suiv.).
Sur les biens des parents... Donc réciproquement , les parents des père et mère de l'enfant naturel n'ont aucun droit sur ses biens.
— Les dispositions de cet article el de l'article suivant, étant fondées sur les bonnes mœurs, ne sont pas moins obligatoires au for de la conscience qu'au for extérieur. Ce serait autoriser te libertinage que de mettre sur le même rang l'enfant légitime, et celui qui est né d'un mariage honteux et criminel. Toute disposition frauduleuse de la part du père, ou de la mère,
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en faveur de leur enfant naturel, serait absolument nulle. Quoique le père soit le maître de ses biens, il ne peut en disposer d'une manière contraire aux lois et à la morale. Dira-t-on que, tout en allant contre la loi, ce père n'offense pas plus la justice par une semblable disposition , que s'il donnait ses biens à un étranger. Mais qu'importe que le père aille contre la justice ou non ? Cette disposition, étant comme immorale, frappée par la loi d'une nullité absolue, ne peut être un titre pour le donataire, et doit être regardée comme non avenue. Par conséquent, les biens compris dans cette disposition continuent toujours d'appartenir au père, et, à moins qu'il n'en dispose autrement avant sa mort, ils feront partie de la succssion, qui doit passer aux héritiers légitimes, quels qu'ils soient.
11 faut remarquer que l'on ne doit point regarder comme frauduleuse la disposition par laquelle un père ou une mère ont recours par un contrat simulé, à l'intervention d'un tiers, pour subvenir à l'entretien d'un enfant naturel, à l'éducation duquel ils sont naturellement obligés, lors même qu'ils ne l'auraient pas reconnu légalement (Voyez l'art. 203 ; voyez aussi les articles 908 et 91 4) . Cependant, pour ne pas être injuste, la donation qui se ferait par un contrat simulé, serait peu conforme à la simplicité de la morale évangélique qui condamne ces sortes de dissimulation (4).
Art. 757. — Le droit de l'enfant naturel sur les biens de ses père ou mère décédés , est réglé ainsi qu'il suit :
Si le père ou la mère a laissé des descendants légitimes , ce droit est d'un tiers de la portion héréditaire que l'enfant naturel aurait eue s'il eût été légitime ; il est de la moitié lorsque les père ou mère ne laissent pas de descendants , mais bien des ascendants ou des frères ou sœurs ; il est des trois quarts lorsque les père ou mère ne laissent ni descendants ni ascendants , ni frères ni sœurs.
Le législateur, tout en refusant d'assimiler les enfants naturels aux légitimes, dans le but d'encourager le mariage, n'a pas voulu qu'ils restassent dans l'indigence à côté de parents même éloignés , qui absorberaient la succession. C'était s'écarter par trop de la volonté probable du défunt. Aussi leur assure-t-on une portion d'autant plus forte que les parents avec lesquels ils concourent, sont moins dignes de faveur.
Si le père a laissé des descendants... et que ces descendants viennent à la succession ; car, s'ils renoncent , ils sont censés n'avoir jamais été héritiers (art. 785) ; leur existence ne saurait à elle seule modifier les
(1) Gousset, te Code civil commenté, p. 257.
droits des enfants naturels. En matière de succession, quand on dit qu'une personne laisse telle espèce d'héritiers , on entend dire que les héritiers dont il s'agit recueillent l'hérédité.
Ou des frères ou sœurs... Le rédacteur a, sans doute par mégarde, oublié d'ajouter ici, comme il l'a fait partout ailleurs : ou descendants d'eux. En acceptant cette omission comme préméditée, on arrive à donner les trois quarts à l'enfant naturel en concours avec des neveux ou petitsneveux. Cependant ils sont toujours sur la même ligne que les frères et sœurs. D'ailleurs on ne peut refuser la moitié aux parents légitimes quand il y a un ascendant(art.750,751) ou un frère même unique; on ne voit pas pourquoi les neveux, venant seuls, seraient moins favorisés ; bien plus, on ne peut guère leur refuser la moitié quand ils représentent les frères prédécédés (art. 739, 742) ; il est vrai qu'il s'agit d'une succession irrégulière, mais l'irrégularité doit nuire à l'enfant naturel et non lui profiter : sa présence n'empêche pas les neveux d'être héritiers légitimes.
Soient un enfant légitime et un naturel : si le naturel eût été légitime, il aurait eu la moitié; étant naturel, il ne doit avoir que le tiers de la moitié ou un sixième. En concours avec deux enfants légitimes, il aurait un neuvième; avec trois, un douzième.
Art. 758. — L'enfant naturel a droit à la totalité des biens , lorsque ses père ou mère ne laissent pas de parents au degré successible.
L'affection probable du défunt doit être seule prise en considération, dès que les droits de l'enfant naturel ne sont plus en opposition avec des droits fondés sur le mariage.
Art. 75». — En cas de prédécès de l'enfant naturel , ses enfants ou descendants peuvent réclamer les droits fixés par les articles précédents.
Prédécès... On peut argumenter de ce mot pour soutenir que les descendants n'auraient pas même le droit en cas d'indignité ou de renonciation de l'enfant naturel.
Ses descendants... Le texte ne distinguant pas s'ils sont légitimes ou naturels , semble admettre également ses derniers Mais on peut objecter la 3e proposition de l'art. 756.
Art. VOO. — L'enfant naturel ou ses descendants sont tenus d1 imputer sur ce qu'ils ont droit de prétendre, tout ce qu'ils ont reçu du père ou de la mère dont la succession est ouverte , et qui serait sujet à rapport , d'après les règles établies à la section II du chapitre VI du présent titre.
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Ou ses descendants... quand il est prédécédé.
Imputer une valeur sur une autre, c'est diminuer celle-ci d'une quantité égale à la première.
Ce qu'ils ont reçu... les valeurs qui leur ont été données entre-vifs.
Qui serait sujet à rapport... Ils ne sont donc pas tenus d'imputer les frais d'entretien , d'éducation , (art. 852), ni les profits provenant de contrats onéreux faits avec le défunt (art. 853, 854).
Conséquence de l'art. 908 qui défend aux père et mère d'avantager leurs enfants naturels au préjudice de leurs autres héritiers : s'il n'y avait pas imputation , l'enfant naturel donataire entre-vifs prendrait quelque chose de plus que sa part héréditaire.
Art. 7«i . — Toute réclamation leur est interdite, lorsqu'ils ont reçu, du vivant de leur père ou de leur mère, la moitié de ce qu'il leur est attribué par les articles précédents, avec déclaration expresse de la part de leur père ou mère . que leur intention est de réduire l'enfant naturel à la portion qu'ils lui ont assignée.
Dans le cas où cette portion serait inférieure à la moitié de ce qui devrait revenir à l'enfant naturel, il ne pourra réclamer que le supplément nécessaire pour parfaire cette moitié.
Toute réclamation... en d'autres termes , leurs droits sur la succession àb intestat sont réduits à rien.
Bu vivant de leur père ou de leur mère... par suite d'une disposition gratuite émanée de celui des deux de la succession duquel il s'agit.
Par les articles précédents... 757 et même 758, bien que, dans le cas de ce dernier article la moitié de la succession doive profiter au conjoint ou à l'État.
De ce qui devrait revenir... d'après les art. 757 et 758.
Le supplément... c'est-à-dire une fraction de la succession égale à l'excédent de la moitié de la part accordée par la loi sur la valeur donnée entre-vifs.
Le législateur a voulu donner aux père et mère le moyen de réduire à rien les prétentions de l'enfant naturel sur leur succession ab intestat , de manière qu'il soit écarté du partage et que les parents ne soient exposés à aucune poursuite de sa part. Ce moyen aurait été peu praticable , si l'on avait astreint les père et mère à donner la totalité de ce qui revient à l'enfant : il leur aurait été malaisé d'évaluer exactement , à une époque peutêtre fort éloignée de leur décès , un chiffre susceptible de varier suivant
le nombre et la qualité de leurs héritiers à l'époque du décès (art. 757). Voilà pourquoi , sans doute , on leur laisse une certaine latitude , en détendant toutefois de restreindre par trop les droits de l'enfant.
Art. 7G». — Les dispositions des articles 757 et 758 ne sont pas applicables aux enfants adultérins ou incestueux. La loi ne leur accorde que des aliments.
Pas applicables... Ils n'ont pas droit à une quote-part de ce qu'ils auraient eu, s'ils eussent été légitimes.
Que des aliments... c'est-à-dire une créance contre les héritiers ou successeurs, à l'effet d'obtenir une pension alimentaire.
La loi a craint de paraître encourager l'adultère et l'inceste, en donnant même des droits restreints aux enfants pro venus de ces deux faits illicites. D'un autre côté, on doit présumer que le défunt entendait réparer la faute commise à leur égard, en leur donnant de quoi subsister.
L'art. 762 suppose qu'on peut réclamer des aliments contre la succession, en invoquant la qualité d'enfant incestueux ou adultérin. Mais d'autre part les art. 335 et 342 défendent la reconnaissance volontaire ou forcée de ces sortes d'enfants : on ne voit donc pas comment ils pourront justifier de leur qualité.
On peut trouver une application de notre texte en supposant qu'un mari désavoue avec succès l'enfant dont sa femme est accouchée (art. 312 et 313) : l'enfant , par l'effet même du jugement qui déclare le désaveu fondé , se trouve adultérin, et cela, sans invoquer de reconnaissance volontaire ni de jugement rendu par suite d'une recherche de la maternité.
Art. 7©3. — Ces aliments sont réglés , eu égard aux facultés du père ou de la mère , au nombre et à la qualité des héritiers légitimes.
Art. 764. — Lorsque le père ou la mère de l'enfant adultérin ou incestueux lui auront fait apprendre un art mécanique, ou lorsque l'un d'eux lui aura assuré des aliments de son vivant , l'enfant ne pourra élever aucune réclamation contre leur succession.
Un art mécanique... ou une industrie quelconque, de sorte qu'il se trouve en état de gagner sa vie.
Assuré des aliments... au moyen d'une donation entre-vifs (V. art. 908).
Contre leur succession... c'est-à-dire contre les personnes à qui cette succession est dévolue.
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Le préjudice causé à l'enfant par la faute du père ou de la mère , étant réparé, par hypothèse, il n'a plus d'indemnité à réclamer.
Art. 765. — La succession de l'enfant naturel décédé sans postérité est dévolue au père ou à la mère qui Ta reconnu ; ou par moitié à tous les deux , s'il a été reconnu par l'un et par l'autre.
La loi a voulu encourager les père et mère à reconnaître l'enfant. D'ailleurs elle l'appelle à leur succession (art. 757-758) : or, elle établit en général la réciprocité en cette matière, peut-être pour que l'égalité d'attentes amène l'égalité des positions.
Art. ?66. — En cas de prédécès des père et mère de l'enfant naturel , les biens qu'il en avait reçus passent aux frères ou sœurs légitimes, s'ils se retrouvent en nature dans la succession : les actions en reprise , s'il en existe , ou le prix de ces biens aliénés, s'il est encore dû, retournent également aux frères et sœurs légitimes. Tous les autres biens passent aux frères et sœurs naturels , ou à leurs descendants.
Des père et mère... qui l'ont reconnu.
Frères ou sœurs légitimes... Lisez : enfants légitimes des père et mère de l'enfant naturel : un enfant né hors mariage ne peut avoir de parents légitimes.
Ou le prix... ou plutôt la créance qui a pour objet ce prix.
Aux frères et sœurs naturels... c'est-à-dire aux autres enfants naturels des mêmes père et mère.
On a considéré les enfants légitimes des père et mère du défunt comme ayant eu, plus que les enfants naturels, sujet de compter sur les biens donnés au défunt, et qui sans cela seraient restés dans la succession des père et mère. Quant au privilège inverse accordé aux enfants naturels sur le reste de la succession , il paraît fondé sur la prédilection probable du défunt pour eux, à raison de la similitude de leurs positions respectives. D'ailleurs ils ont en général plus besoin de secours que les enfants légitimes.
SECTION II Des droits du conjoint survivant et de l'État
Art. 167. — Lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré successible , ni enfants naturels , les biens de sa succession appartiennent au conjoint non divorcé qui lui survit.
Les biens appartiennent... Le conjoint n'est pas héritier.
L'affection probable (sauf le cas de divorce) du défunt pour son époux , devait faire appeler celui-ci avec les parents, et aurait dû peut-être le faire préférer aux plus éloignés d'entre eux (V. art. 1094).
Art. 768. — A défaut de conjoint survivant , la succession est acquise à l'Etat.
Il est difficile que la succession soit définitivement assurée à l'État avant la prescription, à moins que le défunt ne fût déjà mort civilement ou enfant naturel non reconnu , mort sans postérité , à cause de l'impossibilité de prouver l'absence du successeur. Mais il suffit qu'il ne s'en présente point pour que le tribunal autorise l'envoi en possession.
Art. ?«o. — Le conjoint survivant et Y administration des domaines qui prétendent droit à la succession sont tenus de faire apposer les scellés, et de faire faire inventaire dans les formes prescrites pour l'acceptation des successions sous bénéfice d'inventaire.
Administration des domaines... Collection d'agents chargés de gérer et de conserver les biens de l'État.
Formes prescrites... par le Code de procédure (art. 941 et suiv.).
La loi a voulu assurer aux héritiers légitimes , qui ont ignoré le décès, le recouvrement des biens héréditaires.
Art. ïïo. — Ils doivent demander renvoi en possession au tribunal de première instance dans le ressort duquel la succession est ouverte. Le tribunal ne peut statuer sur la demande qu'après trois publications et affiches dans les formes usitées , et après avoir entendu le procureur du Roi (procureur de la République).
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Demander... par requête, faute de contradicteur.
Envoi en possession... Missio in possessionem. Autorisation de prendre possession.
Dans le ressort duquel... Lisez : de l'arrondissement dans lequel le défunt avait son domicile (art. 1 1 0).
Publications... par exemple, par la voix des journaux.
Art. ïïi. — L'époux survivant est encore tenu de faire emploi du mobilier, ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution , au cas où il se présenterait des héritiers du défunt, dans l'intervalle de trois ans : après ce délai, la caution est déchargée.
Art. 9?ft. — L'époux survivant ou l'administration des domaines qui n'auraient pas rempli les formalités qui leur sont respectivement prescrites , pourront être condamnés aux dommages et intérêts envers les héritiers , s'il s'en représente.
Art. 973. — Les dispositions des articles 769, 770, 771 et
772 , sont communes aux enfants naturels appelés à défaut de parents.
A défaut de parents... Donc, l'enfant naturel, en concours avec des parents légitimes, n'a pas besoin de s'adresser au tribunal (art. 770) ; mais, comme les parents sont saisis en leur qualité d'héritiers (art. 724), il doit leur demander la délivrance.
DE L'ACCEPTATION ET DE LA RÉPUDIATION
SECTION I De l'aceeptation
Art. 774. — Une succession peut être acceptée pure- Lent et simplement, ou sous bénéfice d'inventaire.
Acceptée... L'acceptation ici, c'est le consentement à succéder. La loi, en désignant l'héritier, lui offre en quelque sorte la succession : l'acceptation est l'adhésion à cette offre.
Purement... sans restriction relative aux dettes.
Un héritier peut choisir entre trois partis (art. 774 et 775) : accepter, renoncer ou accepter sous bénéfice d'inventaire ; mais quelquefois il en a seulement deux (art. 776-2°) ; quelquefois un seul (art. 782, 791).
La loi n'autorise que deux manières d'accepter : donc on ne peut accepter à terme ou sans condition. On modifierait ainsi les droits des créanciers, dont on devient débiteur par la succession.
Art. 995. — Nul n'est tenu d'accepter une succession qui lui est échue.
Cependant l'héritier qui ne déclare pas renoncer (art. 784) peut être, après certains délais, contraint à prendre qualité (art. 797), en ce sens qu'il peut être condamné en qualité d'héritier pur et simple (art. 797 et 800), ce qui suppose chez le demandeur la qualité de créancier du défunt. Quant aux héritiers des degrés subséquents , ils n'ont aucun titre pour réclamer une pareille condamnation , et nulle part la loi ne leur donne d'action pour forcer celui qui les précède à prendre qualité. Ajouter l'argument de l'art. 789.
Art. 996. — Les femmes mariées ne peuvent pas valablement accepter une succession sans l'autorisation de leur mari ou de justice, conformément aux dispositions du chapitre VI du titre du Mariage.
Les successions échues aux mineurs et aux interdits ne pourront être valablement acceptées que conformément aux dispositions du titre de la Minorité, de la Tutelle et de V Emancipation.
Ou de justice... c'est-à-dire du tribunal de première instance.
Titre de la tutelle... c'est-à-dire ne pourront être acceptées que sous bénéfice d'inventaire, par le tuteur ou le mineur émancipé, autorisés du conseil de famille (art. 461, 484-1°, 509).
Art. 999. — L'effet de l'acceptation remonte au jour de l'ouverture de la succession.
Remonte... L'héritier est considéré comme ayant les mêmes droits que s'il avait accepté au moment même de l'ouverture, qui est celui de la mort du de cujus
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La loi n'a pas voulu que les biens restassent vacants dans l'intervalle qui sépare la mort de l'acceptation. L'héritier ne doit pas souffrir de ce qu'il a ignoré la mort du défunt, ou de ce qu'il a délibéré pendant un temps plus ou moins long sur le parti qu'il avait à prendre, comme le Code l'y autorise (art. 795).
La décision de notre texte est d'une utilité incontestable dans l'hypothèse de l'art. 790, lorsque l'héritier a détruit l'effet de la saisine par une renonciation antérieure à son acceptation.
Art. V ?8. — L'acceptation peut être expresse ou tacite : elle est expresse , quand on prend le titre ou la qualité d'héritier dans un acte authentique ou privé ; elle est tacite, quand l'héritier fait un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter, et qu'il n'aurait droit de faire qu'en sa qualité d'héritier.
Acte... Ce mot signifie un écrit, dans la première partie de l'article ; un fait, dans la deuxième.
La deuxième proposition développe le sens du mot expresse , en y ajoutant probablement (du moins cela paraît résulter de la discussion au conseil d'État) une restriction de forme : en effet, un consentement peut en général être exprimé aussi bien dans un discours parlé , que dans un discours écrit. On a craint d'attacher des conséquences trop graves à des paroles prononcées peut-être légèrement.
Suppose nécessairement... c'est-à-dire qui ne peut avoir été raisonnablement fait dans une autre intention. On appelle cela faire acte d'héritier.
Art. 779. — Les actes purement conservatoires, de surveillance et d'administration provisoire , ne sont pas des actes à'adition d'hérédité, si Von ri y a pas pris le titre ou la qualité d'héritier.
Conservatoires... Actes destinés à empêcher les biens de se détériorer, les droits de se perdre, des réparations urgentes , une interruption de prescription (art. 2244 et 2259).
De surveillance... une visite d'immeubles à l'effet de vérifier s'ils sont en bon état.
D'administration provisoire (ce qui comprend des actes autres que les conservatoires)... L'action d'ensemencer un fonds pour profiter de l'époque favorable à cette opération.
Adition d'hérédité... pour acceptation les Romains disaient : aditio hereditatis.
Si l'on n'y a pas pris... dans ces actes ; c'est-à-dire dans les écrits qui constatent ces actes.
Art. 78©. — La donation , vente ou transport que fait de ses droits successif s un des cohéritiers, soit à un étranger, soit à tous ses cohéritiers , soit à quelques-uns d'eux , emporte de sa part acceptation de la succession.
Il en est de même , 1° de la renonciation, même gratuite, que fait un des héritiers au profit d'un ou de plusieurs de ses cohéritiers ;
2° De la renonciation qu'il fait même au profit de tous ses cohéritiers indistinctement , lorsqu'il reçoit le prix de sa renonciation.
Transport.., aliénation.
Droits successifs... ou héréditaires : droits sur tout ou partie d'une succession.
Le texte consacre une conséquence de la définition de l'acceptation tacite (art. 778), combinée dans les deux dernier*» alinéas, avec cette idée que la qualification donnée par les parties à leurs actes, n'en change pas la nature. En effet, la renonciation à titre onéreux n'est autre chose qu'une aliénation ; la renonciation gratuite au profit de quelques-uns seulement des cohéritiers , est aussi une translation des droits de l'héritier qui dit renoncer, au détriment de ceux qui n'en profitent pas. Au contraire , la renonciation gratuite au profit de tous ne transfère rien , à proprement parler, puisqu'elle annonce la volonté de laisser la dévolution s'opérer conformément à la loi.
Art. 78t. — Lorsque celui à qui une succession est échue , est décédé sans l'avoir répudiée ou sans l'avoir acceptée expressément ou tacitement, ses héritiers peuvent l'accepter ou la répudier de son chef.
Sans l'avoir répudiée... autrement, ses héritiers seraient aussi étrangers que lui-môme à la succession (sauf l'art. 790),
Ou acceptée... autrement, ses héritiers ne pourraient revenir sur son acceptation (sauf l'art. 783).
Ses héritiers... tous d'accord.
Peuvent... s'ils sont déterminés à accepter sa propre succession.
De son chef... Il leur a transmis cette succession dans la sienne propre.
Art. 78». — Si ces héritiers ne sont pas d'accord pour accepter ou pour répudier la succession , elle doit être acceptée sous bénéfice d'inventaire.
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Les héritiers ne peuvent prendre des résolutions différentes, puisque leur auteur ne pouvait accepter pour partie ; or, ils n'ont pas plus de droits que lui. Cela posé , l'acceptation bénéficiaire était le parti le plus convenable qu'on pût leur imposer, puisqu'il satisfait ceux qui veulent accepter, tout en mettant à l'abri des pertes ceux qui veulent renoncer.
Art. 783. — Le majeur ne peut attaquer l'acceptation expresse ou tacite qu'il a faite d'une succession , que dans le cas où cette acceptation aurait été la suite d'un dol pratiqué envers lui : il ne peut jamais réclamer sous prétexte de lésion , eccceptê seulement dans le cas où la succession se trouverait absorbée ou diminuée de plus de moitié , par la découverte d'un testament inconnu au moment de l'acceptation.
Le majeur... allusion à la faculté qu'ont les mineurs de faire annuler leurs actes pour simple lésion (art. 1 305), peut-être même pour incapacité (art. \ 124).
D'un dol... Il faut ajouter le cas où l'acceptation est le résultat de la violence, car celui qui la commet est certainement de mauvaise foi, » metus in se dolum recipit » .
A l'égard de l'erreur, elle se confond avec la lésion quand elle porte sur la valeur de l'actif ou du passif ; or, le texte l'exclut toutes les fois qu'elle ne provient pas de l'ignorance d'un testament de plus de moitié.
Excepté... Le consentement donné par l'héritier a été déterminé par le bénéfice que lui promettait l'état apparent de la succession ; or, cet état est singulièrement modifié par la découverte supposée faite depuis l'acceptation.
SECTION II De la renonciation aux Successions.
Art. 784. — La renonciation à une succession ne se présume pas : elle ne peut plus être faite qu'au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte, sur un registre particulier tenu à cet effet.
Ne se présume pas... dans le silence et l'inaction de l'héritier. Ne peut plus... depuis le Code civil. Dans l'ancien droit, on pouvait la faire par acte notarié.
La loi a voulu donner aux personnes intéressées à connaître la renonciation (les créanciers, les héritiers subséquents) le moyen de s'en assurer plus facilement.
Art. 785. — L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier.
L'art. 785 établit une fiction. Le but de cette fiction est de détruire l'effet de la saisine légale (art. 724), afin de réserver à l'héritier son libre arbitre (V. art. 775).
.Art. 78«. — La part du renonçant accroît à ses cohéritiers ; s'il est seul , elle est dévolue au degré subséquent.
La part du renonçant... celle dont il était saisi avant d'avoir renoncé. Accroît... S'ajoute, vient augmenter.
A ses cohéritiers... ou plutôt à leur part. S'il est seul... de son degré.
Art. 787. — On ne vient jamais par représentation d'un héritier qui a renoncé : si le renonçant est seul héritier de son degré, ou si tous ses cohéritiers renoncent, les enfants viennent de leur chef et succèdent par tête.
On ne vient... à la succession. On ne succède.
Si tous renoncent... ou sont déclarés indignes.
Les enfants... et descendants quelconques.
Viennent de leur chef... succèdent à raison de leur proximité.
Art. 788. — Les créanciers de celui qui renonce au préjudice de leurs droits , peuvent se faire autoriser en justice à accepter la succession du chef de leur débiteur, en son lieu et place.
Dans ce cas, la renonciation n'est annulée qu'en faveur des créanciers , et jusqu'à concurrence seulement de leurs créances : elle ne l'est pas au profit de l'héritier qui a renoncé.
Du chef de leur débiteur... Par conséquent s'il devait rapporter des valeurs reçues du défunt, ces valeurs doivent être imputées par ses créanciers sur sa part héréditaire : ils n'ont droit qu'à l'excédant (art. 843).
Si l'héritier eût accepté, il n'aurait pu prendre sa part héréditaire que
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dans l'actif diminué du passif (art. 724) : ses créanciers, n'ayant pas plus de droits que lui, doivent donc être primés par les créanciers du défunt.
En faveur des créanciers... en tant que les valeurs composant la part de leur débiteur sont nécessaires pour payer ses dettes. L'excédant de sa part héréditaire sur le montant de ses dettes demeure entre les mains de ses cohéritiers.
Art. 78». — La faculté d'accepter ou de répudier une succession se prescrit par le laps de temps requis pour la prescription la plus longue des droits immobiliers.
Se prescrit... c'est-à-dire se perd.
La prescription la plus longue... 30 ans (art. 2262). Les rédacteurs de l'art. 789 n'étaient pas encore définitivement arrêtés sur le chiffre qu'ils adopteraient. Dans la législation de Justinien, il y avait une prescription de 40 ans.
Des droits immobiliers... A toute époque, il a fallu plus de temps pour prescrire les droits immobiliers que pour prescrire les droits mobiliers ; or, il peut se faire qu'une succession ne comprenne que des meubles , mais le droit de l'héritier n'en est pas moins très important , puisqu'il a pour objet l'universalité des droits et obligations du défunt.
ïl importe que les tiers qui ont des droits contre la succession ou sur la succession au défaut de l'héritier, ne restent pas dans une incertitude indéfinie. Voilà ce qui justifie le texte.
Art. 7»©. — Tant que la prescription du droit d'accepter n'est pas acquise contre les héritiers qui ont renoncé, ils ont la faculté d'accepter encore\& succession, si elle n'a pas été déjà acceptée par d'autres héritiers , sans préjudice néanmoins des droits qui peuvent être acquis à des tiers sur les biens de la succession , soit par prescription , soit par actes valablement faits avec le curateur à la succession vacante.
Accepter encore... malgré la saisine opérée au profit des héritiers subséquents, par suite de la renonciation.
Sans préjudice... Sans préjuger ; sans former obstacle ou empêchement; sous là réserve de...
Par prescription... c'est-à-dire par une prescription plus courte que celle de 30 ans, requise pour la perte du droit d'accepter (art. 789).
Dérogation au principe qui interdit de revenir sur sa renonciation et de modifier par là les attentes qu'ont formées les héritiers subséquents et
les créanciers ou débiteurs du défunt. La volonté présumée du défunt est plus favorable aux héritiers du premier rang qu'aux héritiers ultérieurs : c'est pour eux qu'il a travaillé à créer ou à conserver sa fortune ; or, il est possible que la renonciation ait été le résultat d'un premier mouvement peu réfléchi. Au surplus , on pourrait aussi rattacher la première proposition de l'art. 790 à cette idée qu'une déclaration de volonté n'oblige pas, tant qu'elle n'a pas été acceptée.
Application des règles sur la prescription et les successions vacantes (art. 2262 et 8 \ 3). On pouvait en douter, parce que le renonçant s'est trouvé sans qualité pour interrompre la prescription , et n'a pas donné son assentiment aux actes faits avec le curateur. Mais il ne doit l'imputer qu'à lui-même , puisqu'il en serait autrement s'il n'avait pas d'abord renoncé : son indécision ne doit pas nuire aux tiers.
Art. loi. — On ne peut, même par contrat de mariage, renoncer à. la succession d'un homme vivant , ni aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir à cette succession.
Ni aliéner... valablement ; ce cas diffère de la renonciation, en ce que l'aliénation pourrait être faite au profit d'autres personnes que celles appelées à l'hérédité par la loi, et rendrait son auteur héritier (V. art. 780).
Art. ?»». — Les héritiers qui auraient diverti ou recèle des effets d'une succession , sont déchus de la faculté d'y renoncer; ils demeurent héritiers pur s et simples, nonobstant leur renonciation, sans pouvoir prétendre aucune part dans les objets divertis ou recelés.
Diverti... détourné.
Receler... Ce mot s'applique plus particulièrement au cas où l'héritier est en possession de l'objet dont il dissimule l'existence.
Purs et simples... sans pouvoir invoquer le bénéfice d'inventaire (art. 801).
Aucune part dans les objets... On suppose qu'il y a d'autres héritiers qui les prélèvent sur la masse. Du reste, les créanciers peuvent invoquer la première partie du texte.
La loi a voulu prévenir la fraude par laquelle un héritier chercherait à s'enrichir aux dépens de ses cohéritiers et des créanciers du défunt ; fraude d'autant plus à craindre, qu'elle est ordinairement facile à pratiquer dans les premiers moments qui suivent le décès , et que l'héritier peut se faire illusion sur l'illigitimité de sa conduite, à raison du droit qui lui appartient à lui-même sur les objets, ou de la jalousie que lui inspireraient des avantages faits à, ses cohéritiers.
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SECTION III
Du bénéfice d'inventaire, de ses effets et des obligations de l'héritier bénéficiaire
Art. 793. — La déclaration d'un héritier, qu'il entend ne prendre cette qualité que sous bénéfice d'inventaire, doit être faite au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte : elle doit être inscrite sur le registre destiné à recevoir les actes de renonciation.
Bénéfice d'inventaire... c'est un bienfait, un privilège accordé par la loi. Le bénéfice d'inventaire est un privilège qui consiste à n'être pas tenu des dettes héréditaires au-delà de l'actif du défunt. On l'appelle ainsi, parce qu'il est subordonné à la confection d'un inventaire.
L'héritier bénéficiaire est celui qui a déclaré vouloir jouir du bénéfice d'inventaire.
C'est Justinien qui , le premier, a accordé ce bénéfice d'une manière générale (L. 22, Cod., De jure deliber.). Dans l'ancien droit français, il fallait, pour en jouir, obtenir une autorisation du roi , appelée lettres de bénéfice d'inventaire.
L'acceptation du bénéficiaire modifie les droits des créanciers du défunt, lesquels n'ont plus désormais d'autre gage de leurs créances que les biens héréditaires, au moins pour la part de l'héritier dont il s'agit. Il importe donc de rendre publique cette acceptation (V. art. 784).
— Quid, pour le for intérieur, à l'égard de celui qui accepte sans bénéfice d'inventaire une succession dont la valeur ne suffit pas pour payer toutes les dettes du défunt? Est-il obligé en conscience d'y mettre du sien pour acquitter toutes les dettes de la succession ? Il parait que cet héritier n'est tenu en conscience de payer les dettes de la succession , que jusqu'à concurrence des biens qu'il a recueillis. Celui qui accepte une succession, n'a pas l'intention de s'obliger personnellement au-delà de sa valeur. Il ne doit aux créanciers que le compte exact de tous les biens qu'il a recueillis. Ils ne peuvent rien exiger de plus, puisque le défunt môme que l'héritier représente ne pourrait , s'il était vivant , rien leur donner au-delà de ce qu'il possédait. C'est donc un principe fondé sur l'équité , que l'héritier ne soit point obligé en conscience de payer au-delà des forces de l'héritage (1).
(1) Gousset, Théol. morale, t. 1, n° 128. Cf. Waffelaert, Tract, de Justitiâ , t. 1, p. 236, et Marrès, de Justitiâ, c° 271.
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Art. 794. — Cette déclaration n'a d'effet qu'autant qu'elle est précédée ou suivie d'un inventaire fidèle et exact des biens de la succession , dans les formes réglées par les lois sur la procédure , et dans les délais qui seront ci-après déterminés.
L'inventaire a pour but de garantir aux créanciers du défunt que tous les biens de ce dernier, gage de leurs créances (art. 2093), seront employés à leur paiement.
Art. ?95. — L'héritier a trois mois pour faire inventaire, à compter du jour de V ouverture de la succession.
Il a de plus , pour délibérer sur son acceptation ou sur sa renonciation , un délai de quarante jours , qui commencent à courir du jour de l'expiration des trois mois donnés pour l'inventaire , ou du jour de la clôture de l'inventaire s'il a été terminé avant les trois mois.
Du jour de l'ouverture... On suppose qu'il s'agit de l'héritier immédiat ; à l'égard de l'héritier subséquent, la succession lui étant dévolue par la renonciation de celui qui le précède (V. art. 786), le délai ne peut courir contre lui que du jour de cette renonciation.
Art. 796. — Si cependant il existe dans la succession des objets susceptibles de dépérir ou dispendieux à conserver, l'héritier peut , en sa qualité d'habile à succéder, et sans qu'on puisse en induire de sa part une acceptation , se faire autoriser par justice à procéder à la vente de ces effets.
Cette vente doit être faite par officier public , après les affiches et publications réglées par les lois sur la procédure.
De dépérir... comme des denrées.
Dispendieux à conserver... comme des animaux.
Habile à succéder... apte à devenir héritier.
Une acceptation... tacite, qui le priverait du droit de délibérer.
La procédure... V. Cod. proc. art. 986, 945, 617 et suiv.
Autoriser par justice... afin que le juge puisse vérifier si l'on est dans l'hypothèse prévue par la loi.
Par officier public... pour prévenir les fraudes et détournements.
Publications... pour rendre la vente plus fructueuse dans l'intérêt des créanciers ou des héritiers subséquents.
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Dérogation à la règle, d'après laquelle l'héritier qui dispose d'un bien du défunt s'interdit la faculté de renoncer et môme d'accepter sous bénéfice d'inventaire. Cette dérogation est rationnelle , car l'omission de la vente dont il s'agit nuirait à la succession, et par suite à ceux qui doivent en profiter au défaut d'une acceptation pure et simple.
L'art. 766 subordonne sa disposition principale à une triple obligation ; sous ce rapport, il déroge à l'art. 779, toutes les fois que la vente peut être considérée comme un acte d'administration provisoire ; acte permis sans restriction par ce dernier article. Le rédacteur a peut-être voulu prévenir toute contestation sur la nature de la vente faite par l'héritier.
Art. ?»?. — Pendant la durée des délais pour faire inventaire et pour délibérer, l'héritier ne peut être contraint à prendre qualité , et il ne peut être obtenu contre lui de condamnation : s'il renonce lorsque les délais sont expirés ou avant , les frais par lui faits légitimement jusqu'à cette époque sont à la charge de la succession.
Pendant les délais... y compris la prolongation qui serait accordée (art. 798, 799).
On a dû restreindre les effets de la saisine pendant un certain temps , pour permettre à l'héritier de vérifier l'état de la succession avant de renoncer, ou de se priver de cette faculté : autrement, il aurait été victime de l'insolvabilité de son auteur.
On a dû, au bout du délai nécessaire pour comparer le passif avec l'actif, permettre aux créanciers d'attaquer l'habile à succéder comme héritier, afin que son hésitation ne les privât pas indéfiniment de l'exercice de leurs droits.
L'allégation des délais pour faire inventaire et délibérer constitue une exception dilatoire, que l'héritier doit opposer avant de contester la légitimité de la demande formée contre lui, sinon il n'y serait plus admissible (V. Cod. proc, art. 186, et l'intitulé qui précède l'art. 174). S'il l'oppose, le demandeur doit être déclaré non recevable, quant à présent, sauf à renouveler sa réclamation après les délais. On peut même soutenir que l'instance est seulement suspendue dans l'intervalle. — Du reste les créanciers ont , malgré l'exception dilatoire, intérêt à poursuivre l'héritier qui délibère, afin d'interrompre la prescription (art. 2259).
Art. 198. — Après l'expiration des délais ci-dessus , l'héritier, en cas de poursuite dirigée contre lui, peut demander un nouveau délai, que le tribunal saisi de la contestation accorde ou refuse suivant les circonstances.
Délais ci-dessus... quatre mois et dix jours*
Un délai... dont la durée est laissée à l'arbitrage du juge.
Des circonstances spéciales peuvent rendre insuffisants les délais fixés par la loi, d'après ce qui arrive le plus souvent (leoc statuit de eo quod plerumque fit) : on a dû en permettre la prolongation, en prescrivant l'intervention du juge pour prévenir les abus. — Du reste, toute prolongation est inutile, tant que les délais ordinaires mettent l'héritier à l'abri d'une condamnation ; que personne n'élève des prétentions contre l'hérédité ou que lui-môme ne croit pas en avoir besoin ; enfin le tribunal saisi est le seul qui puisse décider si le jugement du procès doit être différé.
Art. 700. — Les frais de poursuite, dans le cas de l'article précédent, sont à la charge de la succession , si l'héritier justifie , ou qu'il n'avait pas eu connaissance du décès , ou que les délais ont été insuffisants , soit à raison de la situation des biens , soit à raison des contestations survenues : s'il n'en justifie pas, les frais restent à sa charge personnelle.
Art. 800. — L'héritier conserve néanmoins, après l'expiration des délais accordés par l'article 795, même de ceux donnés par le juge , conformément à l'article 798, la faculté de faire encore inventaire et de se porter héritier bénéficiaire, s'il n'a pas fait d'ailleurs acte d'héritier ou s'il n'existe pas contre lui de jugement passée en force de chose jugée , qui le condamne en qualité d'héritier pur et simple.
Néanmoins... bien qu'il ne puisse plus opposer d'exception dilatoire, ni rejeter les frais à la charge de la succession (art. 797).
Acte d'héritier... emportant acceptation tacite (art. 778), c'est-à-dire pure et simple.
Passé en force de chose jugée... c'est-à-dire qui n'est plus susceptible d'opposition, ni d'appel, quand même il serait attaquable par quelque voie extraordinaire comme le désaveu , la tierce-opposition , (C. pr., art. 362, 478). Un jugement en dernier ressort a sur-le-champ force de chose jugée.
En qualité d'héritier... c'est-à-dire le déclare tenu d'une obligation contractée par le défunt.
La première proposition de l'art. 800 comme la première de l'art. 797, est une dérogation au principe de la saisine (art. 724) , ou l'application du système qui considère l'héritier comme étranger à la succession tant qu'il n'a pas accepté.
L'héritier appelé en justice ne peut prétexter son ignorance, ni alléguer la brièveté des délais (art. 798 et 799) $ il est en faute d'avoir négligé
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les voies pour attaquer le jugement ; de plus, le créancier a suivi la marche que la loi lui trace pour faire valoir ses droits, et n'a rien à se reprocher.
Art. SOI . — L'héritier qui s'est rendu coupable de recelé , ou qui a omis , sciemment et de mauvaise foi , de comprendre dans l'inventaire des effets de la succession , est déchu du bénéfice d'inventaire.
Art. 80». — L'effet du bénéfice d'inventaire est de donner à l'héritier l'avantage :
1° De n'être tenu du paiement des dettes de la succession que jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a recueillis , même de pouvoir se décharger du paiement des dettes en abandonnant tous les biens de la succession aux créanciers et aux légataires ;
2° De ne pas confondre ses biens personnels avec ceux de la succession , et de conserver contre elle le droit de réclamer le paiement de ses créances.
Se décharger... en abandonnant... L'abandon paraît, au premier coup d'œil, se confondre avec la renonciation : en effet , tous deux libèrent l'héritier des obligations transmises par le défunt ; de plus, tous deux semblent le rendre étranger à l'actif. Mais l'héritier bénéficiaire ne peut, en se libérant envers les créanciers et légataires, se libérer envers ses cohéritiers auxquels il doit le rapport (art. 843) ; au contraire , le renonçant garde ce qu'il a reçu du défunt (art. 845). Les créanciers , une fois qu'ils ont reçu ce qui leur revient, n'ont plus de droits, puisque le paiement éteint la dette (art. 1 234) : il en est de même des légataires qui sont des créanciers pour l'héritier. Donc, si le produit de la vente des biens abandonnés dépasse la valeur totale des créances et des legs, l'excédant peut être réclamé par l'héritier bénéficiaire ; il ne pourrait l'être par un renonçant. Par la même raison, le premier peut reprendre les biens en payant ; le deuxième ne le peut pas (sauf l'application de l'art. 790).
De ne pas confondre... Il ne s'agit pas ici d'un fait matériel, d'un mélange opéré par l'héritier. La loi. a voulu dire que le patrimoine du défunt serait considéré comme appartenant à une autre personne que l'héritier bénéficiaire, et non comme formant, avec les biens de ce dernier, un seul et même patrimoine (Comp. art. 1300).
Le premier avantage peut se rattacher au deuxième comme conséquence : en effet, les patrimoines étant séparés, les créanciers du défunt ne peuvent faire saisir et vendre le patrimoine de l'héritier (art. 2093).
L'héritier conserve ce titre , bien qu'il accepte seulement sous bénéfice
d'inventaire (1er alin. du texte) : semel hères, semper hères ; autrement, son acceptation équivaudrait à une renonciation : donc , la séparation de son patrimoine, de celui du défunt, ne s'opère, à proprement parler, qu'à l'égard des créanciers et des légataires. Quant à lui, il conserve la propriété des biens et les autres droits que lui a transmis le défunt ; sauf l'application des art. 803 à 807.
Art. 803. — L'héritier bénéficiaire est chargé d'administrer les biens de la succession , et doit rendre compte de son administration aux créanciers et aux légataires.
Il ne peut être contraint sur ses biens personnels qu'après avoir été mis en demeure de présenter son compte, et faute d'avoir satisfait à cette obligation.
Après l'apurement du compte , il ne peut être contraint sur ses biens personnels que jusqu'à concurrence seulement des sommes dont il se trouve reliquataire.
Est chargé... La loi lui impose l'obligation. C'est un mandat légal ; ou, si l'on veut, son acceptation est un quasi-contrat qui l'oblige.
En sa qualité de mandataire, l'héritier bénéficiaire est tenu de toutes les obligations généralement imposées à celui qui gère les affaires d'autrui, et il doit se renfermer rigoureusement sous peine de déchéance du bénéfice d'inventaire dans les limites que la loi assigne à son mandat.
Il est également tenu de rendre son compte à toute réquisition en ce sens qu'il doit être prêt à faire connaître à chaque créancier l'état réel des forces de la succession et la position dans laquelle se trouve la liquidation.
Sur ses biens... c'est-à-dire par la saisie et la vente de ses biens.
Biens personnels... par opposition à ceux du défunt.
Après V apurement... c'est-à-dire le règlement définitif du compte.
Contraint., jusqu'à concurrence des sommes... c'est-à-dire forcé de payer une valeur qui égale ces sommes , sans les dépasser. Autrement, il se trouverait tenu ultra vires.
Reliquataire... c'est-à-dire débiteur par suite de l'existence du reliquat (envers les créanciers et légataires).
L'héritier, en invoquant le bénéfice d'inventaire , enlève aux créanciers héréditaires la faculté de faire saisir et vendre son propre patrimoine , faculté que leur assure au contraire la fiction en vertu de laquelle l'héritier pur et simple continue la personne de son auteur. Leurs droits se trouvant définitivement concentrés sur l'actif de la succession, il convenait de leur garantir, par compensation , ce dernier gage , contre la dissipation ou la cupidité possibles de l'héritier.
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Art. 804. — Il n'est tenu que des fautes graves dans l'administration dont il est chargé.
Fautes graves... Actions ou omissions d'action , préjudiciables à autrui et non autorisée par la loi. Les fautes graves ou lourdes sont opposées aux fautes légères (V- Cod. comm., art. 221).
Art. 805. — Il ne peut vendre les meubles de la succession que par le ministère d'un officier public, aux enchères, et après les affiches et publications accoutumées.
S'il les représente en nature , il n'est tenu que de la dépréciation ou de la détérioration causée par sa négligence.
S' illes représente... aux créanciers et légataires, afin qu'ils puissent les faire vendre par eux-mêmes.
Par sa négligence... appréciée d'après l'art. 804.
L'héritier n'acquiert la libre disposition des biens du défunt qu'à la charge de se soumettre à l'obligation de payer toutes ses dettes (art. 724) ; s'il veut se soustraire à cette nécessité, il n'est plus qu'un acquéreur ordinaire d'universalité : son propre patrimoine n'est grossi que de l'excédant de l'actif sur le passif ; quant aux valeurs absorbées par les dettes, elles ne doivent pas être détournées de leur destination (art. 2093).
S'il vend sans observer les formes prescrites par le Code de procédure , il est réputé héritier pur et simple (Cod. pr., art. 989). Donc ,. il est tenu des dettes ultra vires.
Mais est-il dispensé dès lors de rendre compte des biens aux créanciers, et en recouvre-t-il la libre disposition ? L'affirmative parait résulter du texte qui le déclare héritier pur et simple. Toutefois il est permis de contester, ou tout au moins de critiquer ce résultat : en effet , on tourne ainsi contre les créanciers eux-mêmes une mesure établie pour punir l'héritier bénéficiaire, et l'on admet ce dernier à tirer un droit de sa faute.
Il ne peut vendre , même en observant les formes , les meubles légués , puisqu'il en doit compte aux légataires (art. 803-1°).
Art. 80G. — Il ne peut vendre les immeubles que dans les formes prescrites par les lois sur la procédure ; il est tenu d'en déléguer le prix aux créanciers hypothécaires qui se font connaître.
Lois sur la procédure... art. 987 et 988 du Code de procédure civile, modifiés en 1 841 . La vente doit se faire comme celle des immeubles des mineurs.
L'héritier qui vend des immeubles sans observer les formes prescrites est réputé héritier pur et simple.
D'en déléguer le prix... c'est-à-dire d'autoriser les créanciers à toucher le prix. '
Créanciers hypothécaires... A plus forte raison à ceux qui ont un privilège sur l'immeuble vendu (V. art. 2095, 2103, 2104).
Qui se sont fait connaître... Suivant quelques auteurs, la fin de l'art. 806 contient un vestige de l'ancien système hypothécaire. Dans l'ancien droit, comme en droit romain, les hypothèques étaient occultes. Mais d'après un édit de juin 1771, les créanciers ayant hypothèque sur un immeuble étaient obligés, lors de la vente de cet immeuble, de former une opposition aux lettres de ratification demandées par l'acquéreur, faute de quoi leur hypothèque était purgée par ces lettres de ratification. Les rédacteurs du Code n'étaient pas encore bien arrêtés sur le point de savoir s'ils maintiendraient à cet égard l'ancien droit ou le droit intermédiaire. Mais depuis ce dernier a prévalu : les créanciers hypothécaires se font connaître par une inscription (art. 2134, 2166 ; Cod. proc. 834), du moins en général (V. art. 2107, 2135). Il y a donc lieu non pas à une délégation , mais à une distribution judiciaire du prix (Cod. proc, art. 991).
Art. 8©?. — Il est tenu, si les créanciers ou autres personnes intéressées l'exigent, de donner caution bonne et solvable de la voleur du mobilier compris dans l'inventaire, et de la portion du prix des immeubles non déléguée aux créanciers hypothécaires.
Faute par lui de fournir cette caution , les meubles sont vendus , et leur prix est déposé , ainsi que la portion non déléguée du prix des immeubles , pour être employés à l'acquit des charges de la succession.
Autres intéressés... les légataires (art. 803-1°).
Caution de la valeur... ou plutôt de la restitution de la valeur.
Portion., non déléguée... On suppose les immeubles hypothéqués pour moins qu'ils ne valent.
Leur prix est déposé... à la caisse des consignations.
A V acquit... c'est-à-dire du paiement.
L'héritier bénéficiaire pourrait dissiper l'argent comptant, ou déprécier le mobilier de manière à rendre la succession insolvable ; tel est le danger que le texte a pour but d'éviter.
En fin de compte, cet article 807 se réduit à *poser en principe que l'héritier bénéficiaire peut être tenu de donner caution. Il trouve son complément dans les art. 992 à 994 du Code de procédure qui a déterminé dans quelle forme doit être fournie cette caution.
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La caution n'est due que pour assurer la représentation des objets compris dans l'inventaire général qui a été dressé des biens meubles et immeubles composant la succession.
Art. 8O8. — S'il y a des créanciers opposants, l'héritier bénéficiaire ne peut payer que dans l'ordre et de la manière réglés par le juge.
S'il n'y a pas de créanciers opposants , il paye les créanciers et les légataires a mesure qu'ils se présentent.
S'il y a des créanciers... ou des légataires (art. 803-1°).
Opposants... créanciers qui ont déclaré s'opposera ce que l'héritier paye à leur préjudice.
Si l'héritier paie un créancier, au mépris de l'opposition d'un autre, celui-ci peut le contraindre à payer de ses deniers, lors même que le reliquat se trouverait insuffisant (arg. de l'art. 1242).
Les paiements faits avant qu'un créancier ait formé opposition sont valables, malgré cette opposition tardive ; mais la portion du reliquat qui n'a pas encore été employée à payer ne doit être distribuée désormais que de la manière réglée par le juge.
Réglés par le juge... D'après les principes de la matière, les créanciers privilégiés sont payés les premiers ; puis les créanciers hypothécaires (sur le prix des immeubles), suivant la date de leurs inscriptions , puis enfin les créanciers ordinaires, entre qui le surplus du prix est distribué proportionnellement au montant de leurs créances (art. 2093, 2094 à 2097, 2434).
A mesure qu'ils se présentent... abstraction faite de la préférence due aux uns à l'égard des autres, et jusqu'à épuisement du reliquat.
L'héritier ne peut être forcé de rechercher des créanciers qui lui sont inconnus , lors même qu'ils sont préférables à ceux qui se présentent , et réciproquement, il ne peut refuser leur paiement à ces derniers, sous prétexte qu'il pourrait y en avoir de préférables à eux. Tant pis pour les absents : jura vigilantïbus succurrunt, non dormientïbus.
Art. 80». — Les créanciers non opposants qui ne se présentent qu'après l'apurement du compte et le paiement du reliquat , n'ont de recours à exercer que contre les légataires.
Dans l'un et l'autre cas, le recours se prescrit par le laps de trois ans . à compter du jour de l'apurement du compte et du paiement du reliquat.
Recours... Action à l'effet de se faire indemniser par quelqu'un du tort qu'on éprouve de la part d'un autre.
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Que contre les légataires... Donc, ils peuvent se faire restituer par les légataires les valeurs que ceux-ci ont reçues, jusqu'à concurrence du montant de leurs créances.
Application de la maxime : nemo liberalis, nisi lïberatus. Le patrimoine du testateur ne se composait en réalité que de l'excédent de son actif sur son passif. S'il a légué une valeur supérieure à cet excédant, ses legs doivent être réduits ; autrement , les légataires qui cherchent à faire un bénéfice (certant de lucro captando), s'enrichiraient aux dépens des créanciers qui cherchent seulement à éviter une perte (certant de damno vitando) : en effet , on ne devient créancier, en général , qu'en rendant un service , ou en procurant une valeur qu'on tire de son propre patrimoine.
Le recours accordé aux créanciers par l'art. 809-1 ° a pour effet de dépouiller les légataires d'une valeur qui leur a été légalement attribuée , et sur laquelle le silence ou plutôt la négligence des créanciers leur donnait lieu de compter. Ceux-ci n'avaient qu'à former opposition pour faire respecter leur droit de préférence.
Art. 8f ©. — Les frais de scellés , s'il en a été apposé , d'inventaire et décompte, sont à la charge de la succession.
Application du principe d'après lequel les charges doivent peser sur ceux qui recueillent les bénéfices : quem sequuntur commoda, eumdem sequi debent incommoda.
A la charge de la succession... qui est tenue d'en libérer l'héritier, ou , s'il les a avancés , de l'en indemniser ; dans ce dernier cas , il est créancier, et créancier privilégié (art. 2095) avant tous les autres, puisqu'ils ont seulement droit à l'excédent.
Parmi les créanciers qui se présentent pour se faire payer sur le prix des biens héréditaires, il y en a qui ont traité avec le représentant de la succession en cette qualité, et qui doivent être préférés aux créanciers du défunt, dans l'intérêt desquels les différents frais ont été faits. Ce principe s'applique non-seulement aux frais de justice, mais encore à tous les autres.
SECTION IV ©es successions vacantes
Art. 8lt. — Lorsqu après 'l'expiration des délais pour faire inventaire et pour délibérer, il ne se présente personne
qui reclame une succession, qu'il n'y a pas d'héritier connu, ou que les héritiers connus y ont renoncé, cette succession es^ réputée vacante.
Après V expiration des délais... 4 mois et 10 jours. Toutefois , le délai peut être moindre lorsque l'héritier appelé au premier rang a fait l'inventaire, puis a renoncé.
Les créanciers ne pourraient poursuivre efficacement jusque-là (art. 797). D'ailleurs, il n'est pas surprenant que personne ne prétende à l'hérédité dans les premiers instants qui suivent le décès.
Qui réclame... c'est-à-dire qui prétende à l'hérédité ou en prenne possession de sa propre autorité, comme saisi de plein droit ; ou bien demande l'envoi en possession au tribunal.
Pas d'héritier connu... s'il y en a, quand même ils n'appréhenderaient pas les biens, il suffit qu'ils ne renoncent pas pour exclure la vacance.
Vacante... On appelle ainsi les successions dont ne veulent pas ceux qui y sont appelés,au moins à l'époque où l'on se suppose placé.
Une succession est en déshérence lorsqu'il n'existe aucun héritier ou légataire pour la recueillir. C'est alors que ces biens passent à l'État. Une succession vacante n'est donc pas la même chose qu'une succession en déshérence. Dans ce dernier cas, il faut non-seulement qu'il n'y ait pas d'héritier saisi, mais qu'il ne puisse, selon toute probabilité, en exister. C'est ce qui explique, que dans le cas de vacance, on nomme un curateur pour administrer provisoirement, tandis que, dans le cas de déshérence, on défère la succession à l'État.
Art. 81*. — Le tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel elle est ouverte , nomme un curateur sur la demande des personnes intéressées , ou sur la réquisition du procureur du Roi (de la République).
Cette disposition contient une attribution de pouvoir (au juge et au ministère public), et par conséquent déroge , comme toutes les dispositions du même genre au principe qui interdit à tout autre qu'à l'intéressé de faire valoir ses droits. A l'égard des parties intéressées, on applique ici le principe qui permet de requérir l'intervention de la justice pour faire valoir ses droits.
Il fallait garantir à la fois l'intérêt des héritiers absents et celui des créanciers et autres ayant-droit non satisfaits. Au défaut de ces derniers, il fallait veiller à la conservation des droits des héritiers disparus (V. art. 114) ou de l'État, auquel peut demeurer définitivement la succession.
Art. 813. — Le curateur à une succession vacante est tenu , avant tout, d'en faire constater l'état par un inven-
taire : il en exerce et poursuit les droits : il répond aux demandes formées contre elle ; il administre, sous la charge de faire verser le numéraire qui se trouve dans la succession , ainsi que les deniers provenant du prix des meubles ou immeubles vendus , dans la caisse du receveur de la régie royale, pour la conservation des droits, et à la charge de rendre compte à qui il appartiendra.
Avant tout... avant de faire les autres actes dont il est chargé.
Verser dans les caisses... Le curateur d'une succession vacante n'est tenu de déposer dans la caisse des Dépôts et consignations que les deniers trouvés après le décès'et ceux provenant de la vente soit des meubles, soit des immeubles. Quant aux autres sommes, qu'il reçoit comme fermages, arrérages de rentes, il lui est permis de les conserver, puisque la loi ne l'oblige pas à s'en dessaisir.
Depuis l'ordonnance du 44 juillet 1816, ce n'est plus la régie de l'enregistrement, mais la Caisse des Dépôts, et Consignations qui reçoit ces sommes.
A qui il appartiendra... créanciers , légataires , héritiers qui se feront connaître ultérieurement.
Art. 814. — Les dispositions de la section III du présent chapitre, sur les formes de l'inventaire, sur le mode d'administration et sur les comptes à rendre de la part de l'héritier bénéficiaire, sont, au surplus, communes aux curateurs à successions vacantes.
Ubi eadem ratio, idem jus. Le curateur n'ayant pas plus de droits que l'héritier bénéficiaire, doit , comme lui , rendre compte aux créanciers et légataires des valeurs sur lesquelles ils ont un droit de gage. Il était inutile de répéter en détail les mêmes précautions.
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DU PARTAGE ET DES RAPPORTS
SECTION I De l'action eu partage et de sa forme
Art. 815. — Nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision ; et le partage peut être toujours provoqué, nonobstant prohibitions et conventions contraires.
On peut cependant convenir de suspendre le partage pendant un temps limité : cette convention ne peut être obligatoire au-delà de cinq ans : mais elle peut être renouvelée.
Nul ne peut être contraint... ou, en. termes positifs, tout copropriétaire a le droit d'exiger le partage ; réciproquement, tout copropriétaire est tenu de le souffrir.
Prohibitions... par opposition aux conventions : défenses émanées d'une volonté unique, celle du défunt, manifestée par testament.
De suspendre le partage... et , par conséquent, de rester dans l'indivision.
Renouvelée... Les mêmes copropriétaires peuvent, à plusieurs reprises, convenir de suspendre le partage, pendant cinq ans au plus. Au surplus, il convient d'observer que si les cohéritiers ne peuvent pas s'engager à rester dans l'indivision au delà de cinq ans, ils peuvent parfaitement y demeurer volontairement tout le temps qu'ils jugeront à propos, bien que chacun d'eux ait conservé la faculté de faire cesser cet état de choses en demandant l'indivision. En effet, la loi n'interdit pas aux cohéritiers de rester dans l'indivision ; mais seulement de s'obliger à y rester.
La loi a voulu remédier aux inconvénients qu'engendre l'indivision : c'est une source de procès , à cause de la difficulté qu'éprouvent plusieurs propriétaires à jouir simultanément de la même chose ; c'est encore une entrave à la circulation des biens , à raison de la difficulté que chaque communiste éprouve à aliéner avantageusement sa part , personne ne se souciant d'acquérir un chose commune, surtout avec des étrangers.
Avant le partage, les copropriétaires sont dans l'indivision : chacun d'eux a sur chaque parcelle, chaque atome des biens communs , une fraction de propriété ; on ne peut dire, par exemple, que la région septentrionale d'un fonds commun lui appartienne plutôt que la région méridionale. Après le partage, l'indivision n'existe plus ; chacun des ci-devant copropriétaires est maître absolu des biens qui ont été mis dans son lot. Soient , par exemple, Primus et Secundus copropriétaires du fonds A et du fonds B, le premier pour les trois quarts, le second pour un quart. Primus , pendant l'indivision , a les trois quarts dans toutes les molécules des deux fonds. Supposons que le partage lui attribue le fonds A qui vaut trois fois le fonds B ; ce dernier fonds échoit à Secundus. Il est clair que Secundus a aliéné le quart de propriété indivise qu'il avait sur le fonds A pour acquérir les trois quarts qui appartenaient à Primus dans le fonds B.
On pourrait donc définir le partage, l'échange que fait chaque copropriétaire des droits indivis qu'il avait sur chaque bien de la masse partageable, contre un droit exclusif sur certains biens.
Cet échange résulte d'un contrat ou d'un jugement.
Du reste, quand il s'agit de déterminer les effets du partage, une fiction légale fait considérer l'échange comme n'ayant pas eu lieu (art. 883), et le partage comme n'étant que la fixation de droits antérieurs.
Art. 81G. — Le partage peut être demandé , même quand l'un des cohéritiers aurait joui séparément de partie des biens de la succession , s'il n'y a eu un acte de partage, ou possession suffisante pour acquérir la prescription.
Aurait joui... ou plutôt possédé (quand même il n'aurait pas perçu de fruits), pendant un temps quelconque.
Séparément... et non conjointement avec ses cohéritiers.
Pour acquérir la prescription... ou plutôt pour acquérir, par prescription, la propriété exclusive des biens qu'il possède séparément. Il prescrira, du reste, par trente ans, en général (art. 2262) ; et par dix ou vingt ans s'il a reçu de bonne foi et à juste titre la part de ses cohéritiers d'un tiers qu'il croyait propriétaire (art. 2265).
Application ou plutôt extension de l'article précédent, par dérogation au principe qui soumet toutes les actions personnelles à la prescription (art. 2262). La raison en est que les inconvénients de l'indivision durent autant que l'indivision elle-même.
La fin du texte est une conséquence de cette idée qu'un propriétaire exclusif ne saurait être tenu de souffrir un partage : en d'autres termes , l'action en partage appartient seulement à un copropriétaire actuel, et non à celui qui a été autrefois copropriétaire. Pour demander à sortir d'indi-
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vision, il faut s'y trouver encore; or, un partage antérieur, ou une prescription à l'effet d'acquérir la propriété (art. 712), ont également fait cesser l'indivision.
Art. 817. — L'action en partage , à l'égard des cohéritiers mineurs ou interdits , peut être exercée par leurs tuteurs, spécialement autorisés par un conseil de famille.
A l'égard des cohéritiers absents, l'action appartient aux parents, envoyés en possession.
A regard des mineurs... c'est-à-dire du chef et au nom des mineurs.
Aux parents... ou successeurs irréguliers; ou à l'époux présent, commun en biens (art. 124), s'il s'agit d'une succession mobilière. Il faut, du reste, supposer que la succession s'est ouverte avant la disparition ou les dernières nouvelles du cohéritier maintenant absent.
La loi a sans doute pensé que l'intérêt personnel des envoyés est une garantie suffisante contre l'abus du pouvoir qui leur est confié. D'ailleurs, la probabilité de plus en plus faible du retour de l'absent ne suffit pas poulies assujettir aux graves inconvénients qui résultent de l'indivision.
Art. 818. — Le mari peut . sans le concours de sa femme, provoquer le partage des objets meubles ou immeubles à elle échus qui tombent dans la communauté : à l'égard des objets qui ne tombent pas en communauté, le mari ne peut en provoquer le partage sans le concours de sa femme ; il peut seulement , s'il a le droit de jouir de ses biens , demander un partage provisionnel.
Les cohéritiers de la femme ne peuvent provoquer le partage définitif qu en mettant en cause le mari et la femme.
Sans le concours de la femme... et même malgré elle.
Sous le régime de séparation de biens et sous le régime dotal à l'égard des biens paraphernaux, c'est la femme qui exerce l'action en partage, avecautorisation du mari ou du juge, quoique le texte suppose le partage provoqué par le mari.
A elle échus... pour partie, par succession. C'est cette partie qui tombe dans la communauté, suivant les cas.
Ne tombent pas en communauté... Tous les biens sont dans ce cas, lorsque les époux sont mariés sous un autre régime que celui de la communauté.
S'il a droit de jouir... ce qui arrive , en général , sous le régime sans communauté (art. 1530) et sous le régime dotal , à l'égard des biens
constitués en dot ou donnés à la femme par contrat de mariage (art. 1544, 1549-2°). Sous celui de séparation de biens, il faudrait une clause expresse (art. 4536).
Partage provisionnel... ce n'est pas un partage provisoire et temporaire, mais un partage de jouissance. En d'autres termes, le mari peut demander à sortir d'indivision quant à sa jouissance personnelle, de telle sorte que l'indivision se trouve rétablie après la dissolution du mariage ou après la séparation de biens.
Partage définitif... qui fait cesser pour toujours l'indivision , sans qu'il soit besoin de recourir à une opération nouvelle.
Le deuxième alinéa semble se rapporter aux trois hypothèses prévues par le premier ; cependant le mot « définitif » montre qu'il se rapporte surtout à la troisième hypothèse et peut-être aussi à la deuxième. Mais quand les biens tombent en communauté , il paraît inutile de mettre la femme en cause (arg. de l'art. 1424).
Art. 81». — Si tous les héritiers sont présents et majeurs , l'apposition des scellés sur les effets de la succession n'est pas nécessaire , et le partage peut être fait dans la forme et par tel acte que les parties intéressées jugent convenables.
Si tous les héritiers ne sont pas présents , s'il y a parmi eux des mineurs ou des interdits, le scellé doit être apposé dans le plus bref délai , soit à la requête des héritiers , soit à la diligence du procureur du Roi (de la République ) près le tribunal de première instance , soit d'office par le juge de paix dans Y arrondissement duquel la succession est ouverte.
Sont présents... c'est-à-dire habitent dans le lieu où le défunt est mort.
Et majeurs... non interdits (2e alin.). Quand l'un des cohéritiers est mineur et pourvu d'un tuteur, l'apposition des scellés peut avoir lieu, mais n'est pas obligatoire. Si le mineur n'a pas de tuteur, le juge de paix, doit, d'office apposer nécessairement les scellés (v. art. 911, c. Pr. civ.)
Bans la forme et par tel acte... Ils peuvent faire un contrat de partage, ou tout autre de nature à faire cesser l'indivision ; ils peuvent faire ce contrat en forme authentique ou sous seing privé, ou le faire homologuer par le juge. Enfin , après avoir commencé un partage en justice (art. 822 et suiv.), ils peuvent, jusqu'à la fin du procès, abandonner les voies judiciaires pour partager à l'amiable (Cod. proc, art. 985).
Les parties intéressées... c'est-à-dire les copartageants.
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Dans V arrondissement... lisez : dans le canton. Arrondissement est pris ici dans un sens large, pour toute espèce de subdivision du territoire (comp. Constit. de l'an vra, art. 2).
Application du principe de la liberté des conventions (art. 1134-1°), dérogation au principe qui permet au propriétaire de disposer et de jouir de sa chose : en effet , les héritiers , copropriétaires , dès le décès (art. 724), des biens du défunt, sont gênés dans leur droit de jouissance par l'apposition des scellés. Du reste, les dérogations devant être restreintes aux cas prévus, il était inutile d'exprimer, dans la première moitié du premier alinéa, que l'apposition n'aura pas lieu en thèse générale.
Rien de plus facile, dans les premiers moments qui suivent le décès, que de s'approprier l'argent ou les billets au porteur, au détriment des héritiers qui se trouvent hors d'état de surveiller leurs intérêts. On peut aussi supprimer un testament olographe. Il était donc nécessaire d'assujettir à quelque gêne ceux qui habitent la maison du défunt, d'autant mieux que cette mesure a pour eux-mêmes l'avantage de les mettre à l'abri du soupçon.
Le juge de paix est chargé de l'apposition, parce qu'il est plus rapproché que les membres du tribunal.
Art. 8£0. — Les créanciers peuvent aussi requérir l'apposilion des scellés, en vertu d'un titre exécutoire ou d'une permission du j uge .
Titre exécutoire... On appelle ainsi la grosse d'un acte notarié ou l'expédition d'un jugement terminé par un mandement du pouvoir exécutif à la force publique de prêter main forte au requérant pour lui faire obtenir ce qui lui est dû.
Art. 881. — Lorsque le scellé a été apposé, tous créanciers peuvent y former opposition, encore qu'ils n'aient ni titre exécutoire ni permission du juge.
Les formalités pour la levée des scellés et la confection de l'inventaire , sont réglées par les lois sur la procédure.
Y former opposition... c'est-à-dire opposition à ce que le scellé soit levé hors de leur présence.
Confection de l'inventaire... Elle doit accompagner la levée des scellés, si la cause qui les a fait apposer n'a pas cessé (Cod. pr. art. 940) ; autrement, les inconvénients qu'ils ont pour but de prévenir se renouvelleraient.
L'atteinte portée à la propriété par l'opposition est biefî moins grave que l'atteinte résultant de la réquisition des scellés : ce n'est que la prolongation d'un mal devenu inévitable. Bien plus, l'atteinte est presque nulle, dans les cas (ce sont les plus fréquents) où la levée des scellés ne peut
s'opérer sans inventaire, par la seule volonté des cohéritiers : l'effet de l'opposition se réduit alors à obliger d'avertir son auteur d'assister à la levée ; or, il doit élire domicile dans le canton (C. proc. art. 917-1°).
Art. 8*». — L'action en partage, et les contestations qui s'élèvent dans le cours des opérations, sont soumises au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession.
C'est devant ce tribunal qu'il est procédé aux licitations, et que doivent être portées les demandes relatives à la garantie des lots entre copartageants , et celle en rescision du partage.
Dans le cours des opérations... qui ont pour but la formation des lots. V. art. 835 et 837.
Entre copartageants (art. 884)... et non la demande en garantie dirigée par l'héritier attaqué ou par tous les héritiers après l'éviction , contre l'auteur du défunt, par exemple celui qui lui avait vendu le bien revendiqué.
En rescision... pour violence, dol ou lésion (art. 887 à 892).
Ce tribunal est plus à portée que tout autre de vériflerla valeur des biens et leur nature partageable ou impartageable, puisqu'il est voisin du principal établissement du défunt (art. 102, 11 0). D'un autre côté, il convenait de charger un juge unique de surveiller toute la série des opérations, afin d'éviter que des partages contradictoires ne fussent homologués ; or, les héritiers peuvent avoir leurs domiciles dans autant d'arrondissements différents.
Art. 8»3. — Si l'un des cohéritiers refuse de consentir au partage, ou s'il s'élève des contestations soit sur le mode d'y procéder, soit sur la manière de le terminer, le tribunal prononce comme en matière sommaire, ou commet, s'il y a lieu, pour les opérations du partage, un des juges, sur le rapport duquel il décide les contestations.
Refuse de consentir... par exemple, en se fondant sur une convention d'indivision dont le terme n'est pas expiré (art. 815-2°).
Sur le mode d'y procéder... par exemple, sur le nombre et la composition des lots.
Sur la manière de le terminer... L'un prétend, par exemple, qu'il y a lieu à licitation, l'autre que non.
Comme en matière sommaire... sans que le défendeur signifie de défenses au demandeur, et que celui-ci lui signifie des réponses (Cod. proc. art. 405, comp. avec les art. 77 et 78). On y gagne trois semaines.
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Rapport... exposé des difficultés de fait et de droit qui se présentent dans une affaire. Les juges statuent sur le rapport de l'un d'entre eux, lorsqu'une cause donne lieu à des calculs ou à des vérifications pour lesquels il ne suffit pas d'entendre le plaidoyer d'un avocat (Cod. proc. art. 93).
Art. 8»4. — V estimation des immeubles est faite par experts choisis par les. parties intéressées, ou, à leur refus, nommés d'office.
Le procès-verbal des experts doit présenter les bases de V estimation ; il doit indiquer si l'objet estimé peut être cornmodément partagé ; de quelle manière ; fixer enfin, en cas de division, chacune des parts qu'on peut en former, et leur valeur.
V estimation est faite... Le partage, n'étant autre chose qu'une distri bution des valeurs héréditaires entre les cohéritiers, suppose nécessairement la détermination préalable du montant de ces valeurs.
Par experts... L'intervention de personnes ayant des connaissances spéciales garantit que les valeurs seront exactement fixées.
Nommés d'office. .. Le choix du tribunal est une garantie de l'impartialité et de l'habileté des experts.
Les bases de V estimation... c'est-à-dire, la valeur qu'ont en général, dans le pays où l'on se trouve, les immeubles d'une nature analogue à celle des biens qu'il s'agit d'estimer.
En cas de division... dans le cas où effectivement on ferait entrer des fragments de cet immeuble dans différents lots.
Art. 8*5. — L'estimation des meubles, s'il n'y a pas eu de prisée faite dans un inventaire régulier, doit être faite par gens à ce connaissant, à juste prix et sans crue.
S'il n'y a pas eu... Il arrivera souvent que l'inventaire aura été fait avant le partage, par exemple, lors de la levée des scellés (Comp. Cod. pr. art. 940); ou par un héritier bénéficiaire (art. 794), ou par un héritier qui délibère (art. 795).
Prisée... détermination du prix d'un bien.
Sans crue... sans retrancher du prix véritable une certaine valeur qu'on serait ensuite obligé d'ajouter, après coup, au chiffre indiqué par les experts. Conséquence évidente du mandat donné aux experts d'indiquer la valeur des biens, c'est-à-dire la valeur véritable. On a cru devoir s'en expliquer pour proscrire l'ancien usage suivi dans certains pays coutumiers. Un édit de Henri II, de février 1556, rendait ceux qui estimaient
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les meubles, garants de leur estimation. Aussi avaient-ils soin de la faire au-dessous du juste prix. Pour obtenir ce juste prix, il fallait ajouter après coup la fraction retranchée à dessein : c'était dans plusieurs provinces le quart ou parisis (cinq sous pour livre).
Art. 8*6. — Chacun des cohéritiers peut demander sa part en nature des meubles et immeubles de la succession : néanmoins, s'ily a des créanciers saisissants ou opposants, ou si la majorité des cohéritiers juge la vente nécessaire pour l'acquit des dettes et charges de la succession, les meubles sont vendus publiquement en ta forme ordinaire.
Saisissants... c'est-à-dire ayant formé une saisie-exécution, ou saisie des meubles corporels appartenant, du chef du défunt, aux cohéritiers leurs débiteurs.
Ou opposants... au payement d'un créancier de la succession, lequel est leur propre débiteur ; et demandant, par suite, que le payement soit fait entre leurs propres mains (V. art. 1242). — Voyez aussi art. 882, et Code pr. 609.
Majorité... Dérogation à l'art. 545, d'après lequel l'unanimité seule des copropriétaires peut aliéner la totalité du bien commun. Le payement des dettes facilitent la liquidation tout en débarrassant de l'intervention des créanciers : le législateur a pensé que les meubles étaient des biens trop peu importants pour autoriser la minorité à empêcher la vente ; d'ailleurs, les cohéritiers formant la majorité peuvent n'avoir pas assez d'argent comptant pour payer leur quote-part dans les dettes.
En la forme ordinaire des ventes sur saisie. V. Cod. pr.. art. 945 , 647 et suiv.
Conséquence du principe qui interdit de priver un propriétaire de son droit sans son consentement (art. 545) ; ce principe est, il est vrai, nécessairement modifié par le partage ; mais pas complètement, car chacun conserve après le partage le droit qu'il avait auparavant sur les biens tombés dans son lot. Au contraire, la vente des biens dépouillerait tous les héritiers de leur propriété ; or, on aime souvent mieux jouir d'une chose en nature que de la troquer contre de l'argent.
Art. 8*7. — Siles immeubles ne peuvent passe partager commodément, il doit être procédé à la vente par licitation devant le tribunal.
Cependant les parties, si elles sont toutes majeures, peuvent consentir que la licitation soit faite devant un notaire, sur le choix duquel elles s'accordent.
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Il est toujours possible de distribuer une somme d'argent en autant de fractions égales ou inégales que la loi a établi de parts héréditaires : tandis qu'il est souvent difficile (on suppose que cela arrive dans l'espèce) de faire subir à un immeuble une division de ce genre ; or, le but essentiel du partage est d'attribuer exactement à chaque héritier une valeur qui soit à la valeur totale de la succession, comme la fraction qui lui est assignée par le Code est à l'unité.
La licitation a lieu devant le tribunal qui commet un de ses membres pour recevoir les enchères. Toutefois, si les héritiers sont tous capables, ils peuvent choisir eux-mêmes le notaire qui leur convient.
Art. 8*8. — Après que les meubles et immeubles ont été estimés et vendus, s'il y a lieu, le juge-commissaire renvoie les parties devant un notaire dont elles conviennent, ou nommé d'office, si les parties ne s'accordent, pas sur le choix.
On procède, devant cet officier, aux comptes que les copartageants peuvent se devoir, à la formation de la ?nasse générale, à la composition des lots, et aux fournissements à faire à chacun des copartageants.
Juge-commissaire... celui que le tribunal a commis , c'est-à-dire a chargé de surveiller les opérations.
Nommé d'office... par le tribunal, en même temps que le juge-commissaire (V. Cod. proc. art. 969-1°).
Peuvent se devoir... à raison des créances ou des fruits que l'un d'eux a perçus, ou des dépenses qu'il a faites dans l'intérêt commun, ou des dettes qu'il a payées.
Masse... universalité de biens destinés à être partagés.
Composition des lots... détermination des biens qui doivent être attribués à chaque copartageant en particulier.
Fournissements... prestations. Le sens de ce mot est fort large, et par conséquent obscur. Strictement, il n'y a qu'un fournissement essentiel à tout partage, c'est celui des lots (Cod. pr. arl. 982). Mais il peut y avoir des prestations préliminaires, 1° par suite des comptes; 2° par suite des prélèvements résultant de legs par préciput (art. 919-1°), ou du rapport en moins prenant (art. 830-1°). Enfin il peut y avoir des soultes (art. 833), dont la prestation se fait, soit avant, soit après la délivrance des lots.
La liquidation des droits des parties et la détermination des lots sont des opérations matérielles qui nécessitent l'emploi d'un mandataire salarié ; d'autant mieux qu'elles peuvent n'amener aucune contestation (mais v. art. 835, 837).
Quand la masse des biens qui sont susceptibles d'un partage en nature est connue, alors commencent les fonctions du notaire, qui est chargé d'opérer la division entre les parties, en subdivisant la masse totale en autant de lots qu'il se présente de parties prenantes. Mais cette opération se complique de tous les détails du compte à faire entre chacune des parties, car, avant de procéder à la composition des lots qui sera suivie de leur attribution, il faut que chacune des parties soit indemne.
Le notaire a donc pour mission spéciale de rechercher et de réunir les éléments de cette niasse partageable qui n'existe pas en nature et qui est représentée par des titres, des transactions, des dispositions dont l'effet était souvent subordonné à l'événement du décès. Il y a donc nécessité de scruter tous les actes de famille, de préciser quel en a été le sens et quel doit en être l'effet.
Art. 8»». — Chaque cohéritier fait rapport à la masse, suivant les règles qui seront ci-après établies, des dons qui lui ont été faits, et des sommes dont il est débiteur.
Fait rapport... En d'autres termes, on considère comme compris dans la masse à partager, soit les objets donnés eux-mêmes (rapport en nature), soit leur valeur (rapport en moins prenant).
Ci-après... art. 843, 851 à 856.
Rapport des dons... Application pure et simple du principe qui assujettit l'héritier au rapport envers ses cohéritiers (art. 843, 857).
Rapport des sommes... Conséquence de cette idée qu'on ne peut réclamer l'accomplissement d'une obligation sans accomplir la sienne propre.
Sans doute le texte a seulement entendu parler des dettes non contestées ; autrement, il faudrait suspendre le partage pendant un temps indéfini. Il n'a également voulu parler que des dettes contractées envers le défunt, et dont la valeur fait, par suite, partie de son patrimoine.
Il est probable que le rapport des sommes dues doit se faire en moins prenant (comp. art. 869). Cela est même certain pour la part dont l'héritier a été libéré par la confusion (art. 1300).
Art. 830. — Si le rapport n'est pas fait en nature, les cohéritiers à qui il est dû, prélèvent une portion égale sur la masse de la succession.
Les prélèvements se font, autant que possible, en objets de même nature, qualité et bonté que les objets non rapportés en nature.
Pas fait en nature... c'est-à-dire s'il est fait en moins prenant (art. 858).
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Le rapport se fait en moins prenant, lorsque l'héritier qui a reçu garde ce qui lui a été donné, comme formant une portion nécessaire du lot qui doit lui être attribué.
Les cohéritiers... ou plutôt chacun des cohéritiers...
Prélever un bien, c'est se l'approprier à l'exclusion des autres copartageants, sans leur donner d'équivalent (V. art. 831).
Une portion égale à la valeur des biens donnés.
Art. 831. — Après ces prélèvements, il est procédé, sur ce qui reste dans la masse, à la composition d'autant de lots égaux qu'il y a d'héritiers copartageants ou de souches copartageantes.
Qu'il y a d'héritiers... quand ils partagent par tête. Ou de souches... quand on partage par souches ; sauf à subdiviser entre les cohéritiers qui se trouvent dans la môme souche (V, art. 836).
Art. 83£. — Dans la formation et composition des lots, on doit éviter, autant que possible, de morceler les héritages et de diviser les exploitations ; et il convient de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créances de même nature et valeur.
Eviter de morceler... cette disposition impose une obligation à celui qui est chargé de composer les lots (art. 834), mais en tenant compte de cette idée qu'à l'impossible nul n'est tenu. — Le morcellement des héritages peut les déprécier considérablement ; par conséquent, ceux-là môme qui en recueilleraient des fragments éprouveraient un préjudice.
Même quantité de droits de même nature... L'égalité de position ne consiste pas seulement à posséder une valeur pécuniaire égale, mais encore à posséder des biens de même espèce. Autre chose est avoir une maison, autre chose avoir une somme d'argent équivalente à la valeur vénale de cette maison.
Art. 833. — L'inégalité des lots en nature se compense par un retour, soit en rente, soit en argent.
Celui qui fait les lots doit (s'il ne peut réussir à les rendre parfaitement égaux) déterminer la différence entre leurs valeurs respectives et faire disparaître cette différence en indiquant la somme qui devra être payée par les possesseurs des lots trop forts aux possesseurs des lots trop faibles, et en réglant le mode de payement en conséquence.
Soient trois lots composés : le premier, d'une maison valant 115 ; le deuxième d'un fonds valant 105; le troisième, d'une créance de 80. La succession étant de 300 et les cohéritiers ayant des droits égaux, les trois lots devraient valoir chacun 100. Le premier a donc 15 de trop, et le deuxième 5 ; il faut donc les grever au profit du troisième d'un retour dont le total, égal à 20, complétera les 1 00 qui lui reviennent.
Il est impossible, dans la pratique, de composer des lots exactement égaux, soit en valeur, soit en composition, surtout si l'on a évité de morceler les immeubles, et si le défunt n'a pas cherché à acquérir des biens de même nature en nombre égal à celui de ses héritiers; or, il arrivera bien rarement qu'il y ait songé.
Art. 834. — Les lots sont faits par l'un des cohéritiers, s'ils peuvent convenir entre eux sur le choix, et si celui qu'ils avaient choisi accepte la commission : dans le cas contraire, les lots sont faits par un expert que le juge-commissaire désigne.
Ils sont ensuite tirés au sort.
Tirés au sort... On détermine, par la voie du sort, à quel héritier sera dévolu chaque lot en particulier.
Application du principe de la liberté des conventions (arl. 1134-1°); avec une restriction qui concentre la faculté de choisir entre les cohéritiers eux-mêmes, sans doute parce qu'un tiers (non expert) ne connaîtrait pas aussi bien qu'eux la composition de l'hérédité.
Le juge semblerait appelé, par l'article qui lui attribue compétence pour le partage, à distribuer les biens entre les cohéritiers; mais on a craint que son impartialité, ou celle de l'officier quelconque que l'on aurait chargé de cette distribution, ne fût suspectée.
Art. 83ô. — Avant de procéder au tirage des lots, chaque copartageant est admis à proposer ses réclamations contre leur formation.
Contre leur formation... à raison de ce qu'elle a eu lieu contrairement aux règles établies par la loi. Ces règles sont relatives : 1° au nombre et à la valeur comparative des lots (art. 831) ; 2° à la nature des biens qui doivent y entrer (art. 832) ; 3° à la manière de compenser leur inégalité (art. 833) ; à la désignation de la personne qui doit les composer (art. 834).
Application du principe qui permet à toute personne lésée de faire valoir ses droits devant le juge ; mais la loi prend les mesures pour prévenir les longueurs inutiles et des variations indéfinies.
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Art. 83«. — Les règles établies pour la division des masses à partager sont également observées dans la subdivision à faire entre les souches copartageantes.
Art. 83?. — Si, dans les opérations renvoyées devanl un notaire, il s'élève des contestations, le notaire dressera procès-verbal des difficultés et des dires respectifs des parties, les renverra devant le commissaire nommé pour le partage ; et au surplus, il sera procédé suivant les formes prescrites par les lois sur la procédure.
Des contestations... sur les rapports, les comptes, les prélèvements, ou bien sur la formation des lots.
Dires... Assertions, allégations.
Et au surplus... en ce qui concerne le jugement de ces contestations.
Le notaire commis pour présider au partage se trouve tout porté pour dresser acte des prétentions réciproques des parties.
Le procès-verbal des dires est distinct et doit être déposé au greffe (Cod. pr. art. 977-2°).
Le procès-verbal des opérations du partage, lorsqu'elles sont terminées, ainsi que les contestations incidentes, est clos par le notaire, lu aux parties, et signé par elles (Cod. pr. art. 980).
Le partage, tel qu'il résulte de ce procès- verbal, est soumis à l'homologation du tribunal, après un rapport du juge-commissaire (Cod. pr. art. 981). Ce jugement d'homologation produit le même effet que la volonté des copropriétaires dans les partages à l'amiable. Il fait cesser l'indivision en attribuant à chaque copartageant la propriété exclusive des biens compris dans son lot.
Art. 838. — Si tous les cohéritiers ne sont pas présents ou s'il y a parmi eux des interdits, ou des mineurs, même émancipés, le partage doit être fait en justice, conformément aux règles prescrites parles articles 819 et suivants, jusques et compris l'article précédent. S'il y a plusieurs mineurs qui aient des intérêts opposés dans le partage, il doit leur être donné à chacun un tuteur spécial et particulier.
Doit être fait en justice... Application du principe qui attribue aux tribunaux le droit de juger les procès, s'il y a contestation entre les parties et les représentants légaux. Au contraire, dans l'hypothèse où tout le monde est d'accord, la loi attribue au juge le pouvoir exceptionnel de déterminer les droits des parties, afin de protéger les incapables contre la collusion de leurs cohéritiers ou la mauvaise foi de quelques-uns d'entre eux.
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Des intérêts opposés... Ils pourraient avoir un intérêt commun : par exemple s'ils viennent au partage, du chef d'un héritier prédécédé qui leur a transmis ses droits successifs (art. 781).
A chacun un tuteur... Attribution de pouvoir au conseil de famille avec modification du mandat conféré au tuteur ordinaire, dans la crainte qu'un mandataire unique ne se la'ssy aller à favoriser l'un de ses pupilles au détriment des autres ; par exemple, celui qui est le moins âgé et dont il doit administrer plus longtemps la fortune.
Art. 83». — S'il y a lieu à licitation, dans le cas du précédent article, elle ne peut être faite qu'en justice avec les formalités prescrites pour l'aliénation des biens des mineurs. Les étrangers y sont toujours admis.
S'il y a lieu... c'est-à-dire si un immeuble n'est pas commodément partageable, ou n'est pas susceptible de convenir à quelqu'un des cohéritiers.
Formalités prescrites... c'est-à-dire les formes prescrites par l'article 459, mais non celles des art. 457 et 458 (art. 460).
Toujours admis... Malgré l'opposition de tel ou tel cohéritier (comp. art. 1687, inpr.).
La licitation , par sa nature, engendrerait des collusions entre les cohéritiers capables et les représentants des incapables, soit à l'effet de faire adjuger l'immeuble à vil prix aux capables, soit à l'effet de le faire payer fort cher aux incapables. L'intervention du juge garantit de ce danger aussi bien que l'admission du public à enchérir, laquelle assure d'ailleurs une vente plus avantageuse.
Art. 840. — Les partages faits conformément aux règles ci-dessus prescrites, soit par les tuteurs, avec l'autorisation d'un conseil de famille, soit par les mineurs émancipés, assistés de leurs curateurs, soit au nom des absents ou non présents, sont définitifs : ils ne sont que provisionnels, si les règles prescrites n'ont pas été observées.
Non présents.. Gens qui n'assistent pas au partage', soit par eux-mêmes, soit par un mandataire de leur choix (Comp. art. 113), bien que d'ailleurs leur existence ne soit point incertaine (à la différence des absents).
Sont définitifs... au moins autant qu'ils léseraient entre parties capables (art. 1314; V. art. 887).
Provisionnels... On peut soutenir que cette seconde partie de l'article déroge : 1° à la règle qui permet aux incapables de faire rescinder, c'est-àdire anéantir leurs actes, au moins s'ils ont été faits sans observation des
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formes (art. 1 304) ; de telle sorte qu'ils ne puissent produire d'effets, môme provisoires ; 2° à la règle qui refuse aux capables la faculté de faire annuler l'acte librement passé par eux avec des incapables (art. 11 25-2°).
Cette double dérogation se motiverait sur l'importance des partages de succession, et l'inconvénient qu'il y aurait pour les capables de rester dans l'incertitude sur la jouissance du patrimoine de la famille, et à la discrétion des incapables, pendant longues années (art. 1404).
Art. 84f. — Toute personne , même parente du défunt , qui n'est pas son successible , et à laquelle un cohéritier aurait cédé son droit à la succession , peut être écartée du partage , soit par. tous les cohéritiers, soit par un seul , en lui remboursant le prix de la cession.
Même parente . '. . fût-ce en deçà du douzième degré (art. 755-4°)
Qui n'est pas successible... Si l'on s'attache à cette expression, tout cessionnaire qui n'est pas appelé à succéder ab intestat pourra être écarté, quand même il serait légataire d'un quote-part de la succession. Néanmoins la négative est succeptible d'être défendue, si l'on admet qu'un pareil légataire est co-propriétaire des héritiers légitimes ; en cette qualité, il a droit d'intervenir dans le partage ; or le but de la loi a été seulement d'exclure ceux qui auraient besoin d'une cession pour pénétrer les secrets de la famille. Il est probable que le rédacteur, en écrivant « successible », était préoccupé de la matière des successions ab intestat , dans laquelle se trouve placé l'art. 841 .
Peut être écartée du partage ... ou, pour parler sans figure, peut être forcée de rétrocéder le droit qu'elle a acquis, ce qui lui enlève le titre en vertu duquel elle pouvait assister au partage.
Par les cohéritiers. . . Mais non par le cédant qui ne peut revenir sur son propre fait.
■ En remboursant le prix ... On induirait de ce mot, strictement entendu, qu'une cession gratuite ou pour autre chose que de l'argent ne donnerait pas lieu au retrait — Cependant on peut soutenir le contraire, surtout pour la deuxième hypothèse; autrement il suffirait de stipuler un équivalent non monnayé, pour se soustraire à l'exercice du retrait.
Le concessionnaire des droits successifs d'un héritier peut être forcé de les céder à son tour aux autres cohéritiers, à moins qu'il ne soit appelé à la succession ; il peut y être forcé même par un seul des cohéritiers ; on doit lui rembourser le prix de la cession.
La première proposition déroge au principe qui défend de priver quelqu'un, malgré lui, des droits qui lui appartiennent. La loi n'a pas voulu qu'un étranger pût pénétrer les secrets de la famille. D'ailleurs, un spécu-
lateur qui cherche à faire un bénéfice serait souvent peu disposé à partager à l'amiable, et pourrait susciter des procès entre les cohéritiers.
Ce droit de racheter, ou plutôt de forcer l'acquéreur de droits successifs à les revendre, est appelé retrait successoral.
Art. 84». — Après le partage , remise doit être faite à chacun des copartageants des titres particuliers aux obje\x qui lui seront échus.
Les titres d'une propriété divisée restent à celui qui a la plus grande part, à la charge d'en aider ceux de ses copartageants qui y auront intérêt , quand il en sera requis.
Les titres communs à toute V hérédité sont remis à celui que tous les héritiers ont choisi pour en être le dépositaire , à la charge d'en aider les copartageants, à toute réquisition.
S'il y a difficulté sur ce choix , il est réglé par le juge.
Titres particuliers . . . c'est-à-dire constatant la transmission particulière des biens compris dans son lot.
Propriété divisée . . . dont les fragments sont compris dans divers lots.
A la charge aV en aider. . . Le dépositaire est obligé de communiquer les titres aux autres intéressés, ou même de les leur confier s'ils ont besoin de les produire en justice (V. Cod. proc. art. 77 et 96 à 100, 144, 115).
Y auront intérêt. . . par exemple, si un tiers revendique contre eux la propriété, ou s'ils sont eux-mêmes dans le cas de revendiquer.
Communs à toute Vhérédité. . . par exemple, les titres constatant l'acquisition d'une universalité qui se trouve composer toute la fortune du défunt.
Le fractionnement des titres est impraticable; leur licitation au profit d'un seul héritier priverait les autres de la preuve de leurs droits. La loi ordonne de les confier à celui qui en aura vraisemblablement le plus grand besoin, sauf l'hypothèse où ces titres sont utiles à d'autres.
Dérogation aux mêmes principes pour les mêmes motifs. Seulement le dépôt légal se combine ici avec la liberté des conventions (art. 1134-1°), sauf une attribution subsidiaire, au juge, d'un pouvoir électif.
Les titres étant supposés communs à toute l'hérédité, aucun des ayantdroit ne peut se dire plus intéressé que les autres, au moins en thèse générale. Le rédacteur n'a pas songé au cas où les droits héréditaires seraient inégaux.
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SECTION II Des rapports
Art. 843. — Tout héritier , même bénéficiaire , venant à une succession , doit rapporter à ces cohéritiers tout ce qu'il a reçu du défunt , par donation entre-vifs , directement ou indirectement : il ne peut retenir les dons ni réclamer les legs à lui faits par le défunt, à moins que les dons et legs ne lui aient été faits expressément par preciput et hors pari , ou avec dispense du rapport.
Rapporter. . . effectuer le rapport ; tenir compte de la valeur qui est l'objet du rapport.
Rapporter une chose, dans la langage ordinaire, c'est le remettre là où on l'avait prise.
Le rapport, en matière de succession, c'est la réunion (V. art. 865) au patrimoine du défunt d'un bien qu'il avait tiré par libéralité, ou au moins de la valeur de ce bien. Le fondement sur lequel repose l'idée du rapport, est d'une part le désir qu'a la loi de maintenir l'égalité entre les héritiers, et d'autre part la présomption légale que le de cujus n'a pas eu l'intention de déroger à cette égalité en faisant une libéralité à l'un de ses successibles.
Appliquée aux donations, cette présomption est très- raisonnable. Quant aux legs, le système de la loi est fondé sur une anomalie, qui ne s'explique que par l'influence des idées côutumières qui dominaient les rédacteurs du Code.
Preciput. . . deprœ, avant, et capere, prendre avant le partage.
Et hors part. . . c'est-à-dire indépendamment de sa part héréditaire.
Le législateur a réglé les successions de la manière qu'il a cru la plus avantageuse à l'intérêt général, et en même temps la plus conforme à l'affection préalable du défunt. Les libéralités qu'il a faites à l'un de ses héritiers peuvent très bien s'interpréter, comme ayant pour but de procurer une jouissance anticipée (surtout si l'héritier est de ceux que le défunt était moralement tenu d'établir), ou de laisser un certain avantage en cas de renonciation. On comprend donc que le législateur ait maintenu sa propre distribution, toutes les fois que le disposant n'aura pas expressément ordonné le contraire. En d'autres termes, toute donation entre-vifs est présumée faite en avancement d'hoirie. Cette décision offre l'avantage de conserver l'égalité entre les descendants, et, en général, entre les cohéritiers auxquels le Code attribue des parts égales.
Art. 844. — Dans le cas même où les dons et legs auraient été faits par préciput ou avec dépense du rapport , l'héritier venant à partage ne peut les retenir que jusqu'à concurrence de la quotité disponible : l'excédant est sujet à rapport.
Conséquence de la règle qui limite la faculté de disposer à titre gratuit, à une certaine fraction de la succession (art. 91 3 à 91 5, 920).
On aurait pu en douter, soit à cause des derniers mots de l'art. 843, qui autorisent à dispenser du rapport, soit à raison de la parenté directe qui unit le donataire au défunt ; mais la loi n'a pas voulu permettre l'exhérédation d'un parent direct, môme au profit d'un autre parent du même ordre.
— La loi sur l'obligation de rapporter les dons et les legs qu'on a reçus, regarde le for intérieur comme extérieur. Cependant, lorsqu'il est constant, soit par la déclaration verbale du donateur, soit par les différentes circonstances du fait, que la donation a été. faite avec dispense de rapport, quoique cette dispense, faute de titre authentique, ne puisse se prouver au for extérieur, le donataire n'est pas obligé en conscience de rapporter ce qu'il a reçu. Mais généralement parlant, le donataire ne peut retenir l'excédant de la portion disponible, quelle que soit la volonté du donateur (1).
Art. 845. — L'héritier qui renonce à la succession , peut cependant retenir le don entre-vifs , ou réclamer le legs à lui fait, jusqu'à concurrence de la portion disponible.
L'héritier renonçant n'est pas tenu au rapport.
Application pure et simple des principes généraux qui permettent la transmission de la propriété incommutable, par donation entre-vifs ou par legs (art. 71 1). La loi s'en est expliquée, parce qu'elle a admis une exception à l'égard de l'héritier acceptant ; mais celui qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier (art. 785).
Art. 846. — Le donataire qui n'était pas héritier présomptif lors de la donation , mais qui se trouve successible au jour de l'ouverture de la succession, doit également le rapport , à moins que le donateur ne l'en ait dispensé.
Le donataire n'étant pas héritier présomptif au moment de la donation, on ne peut dire que le donateur a probablement voulu faire un avance-
(1) Gousset, Le Code civil commenté, p. 285. Cf. Waffelaert, de Justitiâ, p. 234.
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ment d'hoirie Mais si le donateur avait prévu que le donataire viendrait à sa succession, il aurait sans doute maintenu la distribution légale, ou n'aurait pas fait de donation. Voilà la raison d'être de l'article.
Art. 847. — Les dons et legs au fils de celui qui se trouve successible à l'époque de l'ouverture de la succession, sont toujours réputés faits avec dispense du rapport.
Le père venant à la succession du donateur, n'est pas tenu de les rapporter.
Le rédacteur a cru devoir s'en expliquer, dans la crainte que les cohéritiers ne voulussent prétendre qu'il y a en pareil cas donation indirecte (V. art. 843); le fils étant considéré ailleurs (art. 9M-20) comme personne interposée. D'ailleurs la Coutume de Paris, art. 306, prescrivait le rapport en pareil cas.-
Art. 848. — Pareillement, le fils venant de son chef à la succession du donateur , n'est pas tenu de rapporter le don fait à son père, même quand il aurait accepté la succession de celui-ci : mais si le fils ne vient que par représentation , il doit rapporter ce qui avait été donné à son père , même dans le cas où il aurait répudié sa succession.
Quand même il aurait accepté la succession. . . et trouvé dans cette succession les biens donnés à son père.
Ce qui avait été donné. . . A l'égard des legs, ils sont caducs par suite du prédécès du père légataire, que l'héritier représente (art. 1039).
Art. 849. — Les dons et legs faits au conjoint d'un époux successible , sont réputés faits avec dispense du rapport.
Si les dons et legs sont faits conjointement à deux époux, dont l'un seulement est successible , celui- ci en rapporte la moitié ; si les dons sont faits à l'époux successible , il les rapporte en entier.
Conjointement... Sans déterminer les parts, auquel cas chacun des deux doit profiter également de la libéralité.
Art. 8SO. — Le rapport ne se fait qu'à la succession du donateur.
Un héritier n'est pas tenu de remettre dans la masse les biens qui lui ont été donnés par un autre que le de cujus.
Conséquence évidente de l'art. 843, qui assujettit seulement l'héritier à rapporter ce qu'il a reçu du défunt (arg. a contrario).
Il n'y a guère de raison d'en douter que dans l'hypothèse où le donataire vient à la succession de l'héritier du donateur (par exemple un grand-père fait une libéralité à l'un de ses petits-enfants ; puis laisse pour héritier son fils qui meurt à son tour, laissant pour héritier le petit-fils). Il est certain que le donataire perçoit alors une plus forte part du patrimoine provenant de l'auteur commun ; mais ce n'est point par le fait du de cujus, c'est par la volonté d'un autre. Lorsqu'un ascendant veut favoriser également ses descendants au delà du premier degré, il faut qu'il les comprenne tous dans sa libéralité, puisqu'il ne peut disposer de la succession des descendants intermédiaires.
Art. 85t. — Le rapport est dû de ce qui a été employé pour l'établissement d'un des cohéritiers, ou pour le payement des dettes.
De ce qui a été employé. . . c'est-à-dire des valeurs déboursées par le défunt.
Il y a obligation morale pour les ascendants d'établir leurs descendants ; mais il suffit que ces derniers n'aient pas d'action civile à ce sujet, pour qu'ils doivent considérer comme une libéralité l'accomplissement d'un semblable devoir. Quant l'établissement .consiste dans l'achat d'une charge, l'héritier ne perçoit pas directement la somme employée, non plus dans le cas où le défunt paye ses dettes. Mais la valeur n'entre pas moins, en réalité, dans son patrimoine qui se grossit d'autant.
Lorsque le défunt, en payant la dette, à voulu faire une simple avance, tout en se constituant créancier de son héritier présomptif, celui-ci n'est pas seulement tenu au rapport ; il est, en outre, débiteur ordinaire, et, comme tel, obligé de payer nonobstant sa renonciation (comp. art. 845), et même sur la demande des créanciers du défunt (art. 857).
Art. 85». — Les frais de nourriture, d'entretien, d'éducation , d'apprentissage , les frais ordinaires d'équipement , ceux de noces et présents d'usage, ne doivent pas être rapportés.
Les frais. . . déboursés par le défunt au profit de l'héritier.
Frais d'éducation. . . ce qui comprend les frais nécessaires pour acquérir une profession ; en effet, le texte y joint expressément ceux d'apprentissage, lesquels ont pour but de faire apprendre un métier.
Les dépenses dont il s'agit se prennent ordinairement sur le revenu, parce que la plupart d'entre elles se composent de plusieurs prestations successives dont chacune en particulier est peu considérable. Si le défunt
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n'avait pas fait ces sortes de dépenses, il aurait consommé l'équivalent pour sa satisfaction personnelle : il aurait fait quelques dépenses de luxe, lautius vixisset. Il s'ensuit que la succession n'est pas réellement diminuée par des libéralités de ce genre.
11 ne faudrait pas cependant conclure que toute donation faite sur les revenus est dispensée de rapport, tandis que celle faite sur le capital y serait soumise. Cette considération est vraie en général, mais il faut toujours s'en référer à la nature môme de la donation.
Art. 853. — Il en est de même des profits que l'héritier a pu retirer de conventions passées avec le défunt , si ces conventions ne présentaient aucun avantage indirect, lorsqu'elles ont été faites.
Art. 854. — Pareillement, il n'est pas dû de rapport pour les associations faites sans fraude entre le défunt et l'un de ses héritiers , lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique.
Les associations. . . c'est-à-dire les contrats de société (art. 1832). Lisez: pour les bénéfices qui résultent des associations (comp. art. 853).
Sans fraude. . . Ce mot signifie ici l'intention d'éluder la loi.
L'association est de tous les contrats le plus propre à déguiser les libéralités, au moyen de la clause qui donne à l'un des associés une part de bénéfices plus forte qu'elle ne devrait l'être, d'après la valeur de son apport comparée avec celle du fonds social. L'intervention de l'officier public rend la fraude " difficile, sans le rendre impossible : le texte suppose qu'une société constatée par acte authentique peut n'être pas sans fraude.
Il ne faut pas qu'on puisse éluder la disposition qui prescrit de formuler expressément (art. 843, 919) un avantage en faveur d'un des cohéritiers. Le législateur a espéré sans doute empêcher par là que l'égalité ne fût détruite sans raisons solides. On conçoit en effet qu'un père, mu par une prédilection secrète pour l'un de ces enfants, et n'osant l'avouer parce que la conduite des autres est irréprochable, cherche à favoriser le premier par des avantages déguisés et de nature à jeter en définitive la discorde entre eux.
Art. 855. — L'immeuble qui a péri par cas fortuit . et sans la faute du donataire , n'est pas sujet à rapport.
L'immeuble. . . donné entre-vils par le défunt à son héritier.
Pas sujet à rapport .. . l'héritier donataire n'est pas tenu de rendre compte à ces cohéritiers de la valeur de l'immeuble détruit.
Cet article fait application aux rapports de l'axiome « res périt
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domino. » Le rapport ayant pour résultat de résoudre àb initio le droit de propriété de l'héritier, qui est forcé de restituer ce qu'il a reçu, il en résulte qu'il n'a réellement possédé que pour autrui, en sorte que la perte de l'immeuble arrivée par force majeure, sans faute de sa part, est une perte pour la succession, à laquelle il n'est dû aucune récompense.
Art. 856. — Les fruits et les intérêts des choses sujettes à rapport ne sont dus qu'à compter du jour de l'ouverture de la succession.
Il est présumable que le donateur, en faisant une libéralité entre-vifs, n'a pas voulu qu'elle demeurât, de son vivant, complètement inutile. Il aurait comme tendu un piège à son héritier, en lui remettant des valeurs plus ou moins considérables, dont la consommation l'aurait constitué en perte. D'ailleurs, si le défunt lui-même avait recueilli les revenus, il les aurait probablement consommés, au lieu de les conserver pour en grossir sa succession.
Relativement aux fruits et intérêts, nous avons vu que le possesseur de bonne foi fait toujours les fruits siens. Or, nul ne pouvait posséder de meilleure foi que celui qui a un titre irrévocable de propriété, litre qui se trouve seulement sujet à résolution par l'effet d'un évèuement incertain, car nul ne pouvait savoir si le donataire survivrait ou ne survivrait pas au donateur.
Art. 857. — Le rapport n'est dû que par le cohéritier à son cohéritier ; il n'est pas dû aux légataires ni aux créanciers de la succession.
Aux légataires. . . lorsque leur legs a pour objet des choses indéterminées ; car l'accroissement de la masse est indifférent aux légataires de corps certains, excepté lorsqu'il y a des héritiers à réserve.
L'article 857 défend aux créanciers de la succession d'exiger le rapport de la part des héritiers donataires. — Mais d'un autre côté, l'art. 4166 permet aux créanciers d'exercer les droits de leurs débiteurs ; or les créanciers du défunt le sont aussi de l'héritier qui continue sa personne ; donc ils devraient pouvoir exiger le rapport, du chef du cohéritier auquel il est dû.
On peut concilier ces deux dispositions en distinguant l'hypothèse où l'héritier (créancier du rapport) accepte purement et simplement, de l'hypothèse où il accepte sous bénéfice d'inventaire. Dans la première, il est devenu débiteur des créanciers du défunt : ils ont donc droit d'exiger le rapport de son chef et d'invoquer l'article 4166. Dans la seconde, son patrimoine resté séparé de celui de défunt : les créanciers de la succession ont seulement droit au compte des biens qui la composent (art. 803). L'héritier débiteur du rapport pourra donc, dans ce cas, les écarter par l'application de l'art. 857.
Art. 858. — Le rapport se fait en nature ou en moins prenant.
En nature... La Coutume de Paris, art. 305, disait: en essence ou espèce. En d'autres termes, le bien donné est considéré comme faisant partie de la succession, et se partage comme les autres choses héréditaires.
En moins prenant .. . c'est-à-dire en considérant la succession comme grossie de la valeur du bien donné (mais non du bien lui-même). On peut alors opérer de deux façons : i°en prélevant sur la masse une valeur égale à celle du bien donné, au profit de chacun des cohéritiers : c'est le mode indiqué par la loi (art. 830); 2° en comprenant la valeur rapportée dans le lot de l'héritier donataire : c'est une espèce d'imputation.
Art. 85». — Il peut être exigé en nature , à l'égard des immeubles, toutes les fois que l'immeuble donné n'a pas été aliéné parle donataire, et qu'il n'y a pas, dans la succession, d'immeubles de même nature , valeur et bonté , dont on puisse former les lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers.
N'a pas été aliéné. . . à titre onéreux ou gratuit, avant l'ouverture de la succession (art. 860).
Pour les autres cohéritiers... Ajoutez: et dans ces deux derniers cas, Je rapport se fait en moins prenant (V. art. 860).
En cas d'aliénation, la loi protège l'acquéreur du donataire, afin que l'immeuble donné reste dans le commerce, et que la circulation des biens ne soit pas entravé. D'ailleurs, on épargne au donataire le recours en garantie de son acheteur (art. 1630). Lorsque les autres cohéritiers trouvent dans la masse de quoi rendre leur position à peu près égele, il convient de maintenir le donataire, parce qu'il a dû concevoir l'attente de garder le bien, ou du moins qu'il est déjà habitué à sa possession.
Art. 860. — Le rapport n'a lieu qu'en moins prenant , quand le donataire a aliéné l'immeuble avant l'ouverture de la succession ; il est dû de la valeur 'de l'immeuble à l'époque de l'ouverture.
Il est dû de la valeur.,, l'héritier donataire doit à la succession la valeur...
A V époque de V ouverture. . . et non de la donation, ou de l'aliénation faite par l'héritier, ou du partage (comp. art. 861).
Art. 8©tv — Dans tous les cas, il doit être tenu compte au donataire, des impenses qui ont amélioré la chose , eu égard à ce dont sa valeur se trouve augmentée au temps du partage.
Dans tous les cas... Ces mots, si on les prend dans toute leur généralité, comprennent non-seulement le cas où l'héritier rapporte en nature, et le cas où il rapporte en moins prenant, parce qu'il y a dans la succession des immeubles semblables pour les autres cohéritiers (art. 859), mais encore l'hypothèse où l'immeuble a été aliéné (art. 860).
Tenu compte au donataire. . . Il est créancier de
Art. 86». — 11 doit être pareillement tenu compte au donataire , des impenses nécessaires qu'il a faites pour la conservation de la chose, encore qu'elles n'aient point amélioré le fond.
Nécessaires. . . sans lesquelles l'immeuble donné aurait péri en tout ou en partie.
Cel article est, comme le précédent, une conséquence du principe qui défend de s'enrichir aux dépens d'autrui : sans les impenses, la succession se trouverait diminuée d'une valeur égale à la partie de la chose qui aurait péri.
Art. 863. — Le donataire , de son côté, doit tenir compte des dégradations et détériorations qui ont diminué la valeur de l'immeuble, par son fait ou par sa faute et négligence.
Par son fait. . . môme exempt de faute.
Art. 864. — Dans le cas où l'immeuble a été aliéné par le donataire, les améliorations ou dégradations faites par l'acquéreur doivent être imputées conformément aux trois articles précédents.
En ce qui concerne les changements survenus à l'immeuble, les articles 861 à 864 posent des règles d'équité qui doivent être appliquées dans tous les cas semblables, il est dû récompense au donataire pour les améliorations de son fait qui ont augmenté la valeur de l'immeuble, comme aussi il doit tenir compte à la success on de toutes les dépréciations qu'il aura subies, soit par son fait, soit par le fait de son acquéreur.
Art. 865. — Lorsque le rapport se fait en nature, les biens se réunissent à la masse de la succession, francs et
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quittes de toutes charges créées par le donataire ; mais les créanciers ayant hypothèque peuvent intervenir au partage, pour s'opposer à ce que le rapport se fasse en fraude de leurs droits.
Le donataire soumis au rapport n'a en réalité qu'une propriété révocable pour le cas où l'obligation du rapport se réaliserait. Or celui qui n'a qu'une propriété révocable ne peut constituer que des droits sujets à périr Par exception, la loi admet que l'aliénation de la chose sera valable.
Art. 8©e. — Lorsque le don d'un immeuble fait à un successible avec dispense du rapport excède la portion disponible, le rapport de l'excédant se fait en nature, si le retranchement de cet excédant peut s'opérer commodément.
Dans le cas contraire, si l'excédent est de plus de moitié de la valeur de l'immeuble, le donataire doit rapporter l'immeuble en totalité, sauf à prélever sur la masse la valeur de la portion disponible : si cette portion excède la moitié de la valeur de l'immeuble, le donataire peut retenir l'immeuble en totalité, sauf à moins prendre, et à récompenser ses héritiers en argent ou autrement.
Soient trois enfants : Primus, Secundus, Tertius, appelés à la succession paternelle ; la quotité disponible égale un quart, ou trois douzièmes (art. 913). Le père a donné à Primus un immeuble impartageable valant sept douzièmes. Primus rapporte tout l'immeuble , sauf à prélever sur la masse trois douzièmes , en qualité de donataire de la quotité disponible (et à prendre ensuite trois douzièmes, en qualité d'héritier copartageant). — Supposons au contraire que l'immeuble donné vaille cinq douzièmes, Primus le garde en entier, sauf à ne prendre que un douzième dans le partage de la masse; ou à récompenser Secundus et Tertius, en leur donnant à chacun un préciput de deux douzièmes en argent ou autrement.
Dans l'hypothèse de quatre enfants, si l'on suppose successivement l'immeuble impartageable égal à treize, quatorze ou quinze trente-deuxièmes, on verra que l'héritier donataire peut avoir, tantôt quelque chose à redemander à ses cohéritiers, tantôt rien à demander ni à donner, tantôt quelque chose à leur donner.
La loi a voulu éviter un morcellement de nature à déprécier l'immeuble donné, tant au détriment du donataire que des cohéritiers eux-mêmes. 11 convient aussi de respecter jusqu'à un certain point l'attente que le successible favorisé a conçue de garder le bien donné.
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Art. 867. — Le cohéritier qui fait le rapport en nature d'un immeuble, peut en retenir la possession jusqu'au remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour impenses ou améliorations.
Retenir la possession... C'est ce qu'on appelle un droit de rétention. Les autres créanciers des cohéritiers auxquels est dû le rapport, n'ayant pas plus de droits que leurs débiteurs, ne peuvent mettre en vente l'immeuble, tant que le donataire n'est pas remboursé.
Dérogation d'une part à la règle qui astreint un débiteur pur et simple à payer sans délai (Arg. a contrario de l'art. 1186) ; d'autre paît, à celle qui donne des droits proportionnellement égaux ,à tous les créanciers d'un même débiteur (art. 2093).
On peut présenter l'art. 867 comme l'application de cette idée générale qu'un créancier, obligé lui-même envers son débiteur à l'occasion de la chose due, ne peut exiger son payement, tant qu'il n'exécute pas sa propre obligation. 11 est certain que le code a consacré cette idée en matière de contrats synallagmatiques, et môme dans plusieurs hypothèses analogues à celle de l'art. 867 (V. art. 1673, 4749, 1948).
Art. 868. — Le rapport du mobilier ne se fait qu'en moins prenant. Il se fait sur le pied de la valeur du mobilier lors de la donation, d'après l'état estimatif annexé à l'acte ; et, à défaut de cet état , d'après une estimation par experts, ajuste prix et sans crue.
Qu'en moins prenant... Dérogation à l'article 1243. Le motif en est le même, lorsque les meubles ont été aliénés, que pour les immeubles . Lors même que l'héritier les aurait gardés, il serait difficile de vérifier leur identité, et le plus souvent les cohéritiers seraient obligés de reprendre des meubles usés ou passés de mode, dont le donataire aurait en quelque sorte absorbé l'utilité.
Valeur lors de la donation... Dérogation à l'art. 1245 qui astreint seulement le débiteur à livrer la chose due dans l'état où elle se trouve lors de la tradition. D'ailleurs si les meubles donnés fussent restés dans la succession, ils n'auraient que leur valeur actuelle.—» On a peut être pensé que la valeur sujette à restitution est celle qui est sortie du patrimoine, savoir celle du temps de la donation. L'héritier a pu, aussitôt après, convertir les meubles donnés contre de l'argent ; s'il les a conservés, il a épargné la somme (égale à leur valeur) qu'il aurait été forcé de dépenser pour s'en procurer d'autres. D'ailleurs la question de savoir si la dépréciation vient ou non de sa faute, donnerait naissance à des procès difficiles à juger en fait, quoique peu importants.
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A défaut de cet état... Il peut se faire qu'il ait été perdu, ou que le donateur se soit borné à faire tradition des meubles, sans dresser d'acte.
Art. 86». — Le rapport de l'argent donné se fait en moins prenant dans le numéraire de la succession.
En cas d'insuffisance, le donataire peut se dispenser de rapporter du numéraire, en abandonnant, jusqu'à due concurrence, du mobilier, et à défaut de mobilier, des immeubles de la succession.
Le donataire pourrait se trouver hors d'état de fournir de l'argent comptant. Il ne faut pas que sa pénurie paralyse le droit qu'il a, par hypothèse, de participer à la succession. — Il peut sacrifier les meubles de préférence aux immeubles, à cause de l'importance qu'ont en général ces derniers.
SECTION III Du paiement des dettes
Art. 87©. — Les cohéritiers contribuent entre eux au payement des dettes et charges de la succession, chacun dans la proportion de ce qu'il y prend.
Les obligations d'un débiteur se divisent à sa mort par le seul effet de la loi, à moins que la chose ne soit impossible. Donc il est inutile de régler dans le partage la manière dont ils seront supportés, à moins qu'on ne veuille changer la répartition légale.
Autre chose est payer une dette en conservant le droit de se faire rembourser par un tiers, autre chose est supporter en définitive la perte de la valeur déboursée pour satisfaire le créancier.
Il faut donc distinguer : 4° la manière dont chaque héritier peut être forcé de payer par le créancier du défunt ; un auteur l'appelle obligation aux dettes; 2° la contribution aux dettes (V. rubrique de l'art. 1482), ou la manière dont chaque héritier supporte en définitive les charges de la succession.
Il semble d'abord qu'il revienne au môme de ne pas être obligé du tout, et d'être obligé en conservant un recours ; mais cela n'est point indifférent dans la pratique, à cause de l'insolvabilité possible du garant contre lequel existe le recours. Il importe au créancier de pouvoir forcer le cohéritier solvable à payer toute la dette : il fait ainsi retomber sur lui la perte résultant de la ruine de son cohéritier.
Art. 891 . — Le légataire à titre universel contribue, avec les héritiers, au prorata de son émolument ; mais le légataire particulier n'est pas tenu des dettes et charges, sauf toutefois l'action hypothécaire sur l'immeuble légué.
Au prorata de son émolument... Cette expression, si l'on s'en tient à Tétymologie (pro rata parte), est synonyme de celle qu'emploie l'art. S10 : iv dans la proportion de ce qu'il y prend. » Cependant il se pourrait bien que le rédacteur ait voulu exprimer que le légataire n'est pas tenu au delà de son émolument ; ce qui au surplus est certain.
N'est pas tenu des dettes... c'est-à-dire n'est pas tenu envers les héritiers et légataires à titre universel de contribuer au payement des dettes. C'est ce qu'indique l'opposition de la deuxième phrase à la première : Mais le légataire particulier... Du reste, il n'est pas davantage tenu envers les créanciers (art. -1024, 874).
Application du principe qui affecte au payement des créanciers la masse des biens du débiteur (art. 2093) , mais la masse seulement ; et, par suite, lui laisse la liberté de disposer de tel ou tel bien en particulier. On peut aussi faire dériver la deuxième proposition de cette idée que le testateur, en déterminant l'objet de sa libéralité, exclut par cela même l'obligation de supporter une charge qui diminuerait d'autant la valeur de cet objet (un legs de 10,000 francs grevé d'une dette de 6,000 ne serait en réalité qu'un legs de 4,000 francs).
Sauf l'action hypothécaire... Application du principe qui fait survivre l'hypothèque à la mutation de la propriété (art. 2114-3°).
Art. 899. — Lorsque des immeubles d'une succession sont grevés de rentes par hypothèque spéciale, chacun des cohéritiers peut exiger que les rentes soient remboursées et les immeubles rendus libres avant qu'il soit procédé à la formation des lots. Si les cohéritiers partagent la succession dans l'état où elle se trouve, l'immeuble grevé doit être estimé au même taux que les autres immeubles ; il est fait déduction du capital de la rente sur le prix total ; l'héritier dans le lot duquel tombe cet immeuble , demeure seul chargé du service de la rente, et il doit en garantir ses cohéritiers.
De rentes.... La loi ne distingue pas si elles sont perpétuelles ou viagères. Cependant, quant aux rentes viagères , comme le débiteur ne peut forcer le créancier à recevoir le paiement du capital (art. 1979), le premier moyen indiqué dans l'article 872 est inapplicable. Le second moyen
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sera lui-môme difficilement applicable à cause de la nécessité d'apprécier la valeur d'une rente viagère. Néanmoins si les cohéritiers s'accordent, ils pourront employer le second moyen.
Grevés de rentes par hypothèque... Lisez : hypothéqués au payement d'une rente.
Que les rentes soient remboursées... Ce qui se fait en forçant le créancier de reprendre le capital ; mais il arrive quelquefois qu'une clause particulière défend de rembourser avant 10 ans (art. 1911), ou môme avant 30 ans (art. 530).
Déduction du capital... Par conséquent l'héritier dans le lot duquel tombe le bien, prélève, au détriment des autres, une valeur immobilière égale au capital de la rente.
En garantir ses cohéritiers... Donc s'ils sont poursuivis pour le payement, il doit intervenir dans le procès (Cod. proc, art. 183) et les indemniser de leur condamnation (V. Cod. civ., art. 2028-1° , 2032-!°).
Si l'on partageait sans employer l'expédient indiqué par le texte, le créancier, pour se faire payer tout d'un coup, ne manquerait pas d'actionner de préférence l'héritier dans le lot duquel serait tombé l'immeuble hypothéqué. Cet héritier, pour conserver l'immeuble, payerait toute la rente, sauf à se faire indemniser par ses cohéritiers. Un pareil résultat se présente, il est vrai, toutes les fois qu'un des immeubles de la succession est hypothéqué (art. 875, 876) ; mais il a une gravité particulière dans l'espèce, parce que la rente est payable tous les ans (plus souvent peut-être) et à perpétuité (ou au moins pendant toute la vie du rentier, si l'on applique l'article aux rentes viagères). L'héritier détenteur de l'immeuble se verrait donc forcé d'exercer à chaque échéance autant de poursuites qu'il y a de codébiteurs, et cela indéfiniment, ce qui l'exposerait tôt ou tard à être victime de l'insolvabilité de l'un d'eux.
Art. 873. — Les héritiers sont tenus des dettes et charges de la succession, personnellement pour leur part et portion virile, et hypothécairement pour le tout ; sauf leur recours, soit contre leurs cohéritiers, soit contre les légataires universels, à raison de la part pour laquelle ils doivent y contribuer.
Personnellement... Par opposition à hypothécairement. A vrai dire, toute obligation est personnelle ; on ne peut s'en libérer par l'abandon même de tous ses biens (art. 1270-3°). Ce que le législateur, d'après les praticiens, appelle obligation hypothécaire, n'est autre chose qu'un devoir imposé à tout le monde, comme tous ceux qui correspondent à un droit réel. Ce devoir consiste, pour le détenteur quelconque, à délaisser l'immeuble, ou bien à en subir l'expropriation ; du reste on peut anéantir l'hypothèque en payant.
Part virile... On appelle ainsi la fraction qui résulte de la division de l'unité en autant de parties qu'il y a de personnes intéressées au partage. Le numérateur est donc 1 , et le dénominateur le nombre des copartageants. Si Ton veut écarter toute expression mathématique , on peut définir la part virile, celle qui résulte d'un partage égal.
Au contraire, la part héréditaire est celle que la loi attribue dans la succession. — Soient deux héritiers , un père et un frère : leur part virile est une moitié ; leur part héréditaire est du quart pour le père, des trois quarts pour le frère.
D'après les articles 1 220 et 885-1°, tes héritiers seraient tenus pour leur part héréditaire.— £b dernier résultat paraît préférable, comme conforme à la source primitive de l'art. 873 et à l'axiome qui prescrit de proportionner les charges aux bénéfices. La rédaction vicieuse du texte peut s'expliquer comme un vestige du droit coutumier qui tenait compte de l'origine des biens : il était impossible aux créanciers de savoir combien il y avait de propres dans la succession, et de connaître par suite la part héréditaire : aujourd'hui il leur suffit de lire les art. 745 à 755 (Comp. art. 1863).
Art. 874. — Le légataire particulier qui a acquitté la dette dont l'immeuble légué était grevé, demeure subrogé aux droits du créancier contre les héritiers et successeurs à titre universel.
Subrogé... Être subrogé aux droits d'une personne, c'est être investi à sa place des droits qu'elle avait.
Aux droits... ce qui comprend non-seulement le droit de répéter la somme déboursée, mais tous les droits accessoires, tels que les hypo-
Le légataire est favorable à raison de la préférence que le testament lui a expressément accordée sur ses héritiers ; or , cette préférence serait éludée, si le légataire pouvait devenir victime de l'insolvabilté de ses débiteurs.
Art. 875. — Le cohéritier ou successeur à titre universel, qui, par l'effet de l'hypothèque, a payé au delà de sa part de la dette commune, n'a de recours contre les autres cohéritiers ou successeurs à titre universel, que pour la part que chacun d'eux doit personnellement en supporter, même dans le cas où le cohéritier qui a payé la dette se serait fait subroger aux droits des créanciers ; sans préjudice néanmoins des droits d'un cohéritier qui,
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par l'effet du bénéfice d'inventaire , aurait conservé la faculté de réclamer le payement de sa créance personnelle, comme tout autre créancier.
Contre les autres... quand même ils détiendraient des immeubles hypothéqués à la même dette.
Soient trois héritiers , Primus , Secundus , Tertius , pour des portions égales. Le lot de chacun d'eux renferme un immeuble hypothéqué à une dette de la succession. Le créancier poursuit Primus qui , pour ne pas délaisser, paye la totalité. Primus pourra-t-il redemander à Secundus le tout, moins sa part à lui Primus (deux tiers), sauf à Secundus à poursuivre ensuite Tertius ; ou bien ne pourra-t-il lui demander que la part dont lui, Secundus, est tenu (un tiers dans l'espèce) ?— Telle est la question résolue par cet article et le suivant.
L'héritier qui paye toute la dette hypothécaire ne peut répéter contre chacun des cohéritiers que la part de ce dernier, quand môme il aurait stipulé la subrogation ; la loi réserve les droits de l'héritier bénéficiaire.
Art. 876. — En cas d'insolvabilité d'un des cohéritiers à titre universel, sa part dans la dette hypothécaire est répartie sur tous les autres, au marc le franc.
On n'a pas voulu que l'héritier poursuivi le premier, soit par hasard, soit par un caprice du créancier hypothécaire, fût victime d'une circonstance aussi fortuite. Et, en supposant que l'hypothèque frappe un seul des immeubles héréditaires, il ne fallait pas laisser peser toute la perte sur celui dans le lot duquel il est entré (V. art. 884, 885), de manière à détruire l'exactitude de la répartition.
Art. 877. — Les titres exécutoires contre le défunt sont pareillement exécutoires "contre l'héritier personnellement ; et néanmoins les créanciers ne pourront en poursuivre l'exécution que huit jours après la signification de ces titres à la personne ou au domicile de l'héritier.
Conséquence de la fiction en vertu de laquelle l'héritier représente le défunt, ce qui permet d'écarter l'application des articles M 65 et 1351. On a cru devoir s'en expliquer, parce qu'on décidait autrement dans les pays coutumiers (V. Coutume de Paris, art. 168).
Restriction à la première proposition, conforme à la maxime de procédure qui prescrit de faire connaître à l'adverse partie tout acte dont on veut se prévaloir contre elle ; paria sunt non esse et non significari. L'héritier, surtout s'il est parent éloigné , peut ignorer les condamnations prononcées
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contre son auteur et les contrats passés par lui : il faut lui laisser le temps d'examiner les papiers du défunt, et de rechercher s'il avait reçu des quittances.
Art. 8? 8. — Ils peuvent demander dans tous les cas, et contre tout créancier , la séparation du patrimoine du défunt d'avec le patrimoine de l'héritier.
La séparation du patrimoine... Il ne s'agit pas d'une séparation matérielle, puisqu'il n'y a pas, le plus souvent, confusion matérielle. Cela signifie que, en ce qui touche les créanciers de l'héritier, l'héritier sera considéré comme n'étant pas propriétaire du patrimoine du défunt : le prix de la vente forcée des biens de la succession sera donc distribué entre les créanciers héréditaires, et ce n'est qu'après leur entière satisfaction que les créanciers de l'héritier y prendront part. En d'autres termes, les créanciers du défunt demandent à être payés sur son patrimoine par préférence à ceux de l'héritier ; ils demandent à exercer un privilège (V. art. 2095, 27H).
Toutes les fois que l'héritier est insolvable, c'estrà-dire a plus de dettes que de biens, les créanciers du défunt sont intéressés à demander la séparation des patrimoines. Qu'on suppose le passif du défunt égal à 100 et son actif égal à 1 00 ; il est clair que toutes ses dettes seront payées ; mais si la succession est acceptée par un héritier dont l'actif est 100 et le passif \ 20 , il n'y aura que 200 d'actif pour payer 220 de passif ; d'où il suivra que les créanciers toucheront seulement deux cent vingtièmes ou dix onzièmes de leurs créances. La confusion des patrimoines fait donc perdre un onzième à ceux du défunt.
Les créanciers du défunt ont contracté avec ce dernier et non avec son héritier qui lui est substitué après coup sans leur participation. Ils peuvent donc alléguer que s'ils avaient prévu ce changement de personnes, ils auraient exigé des garanties ou en auraient exigé de plus fortes. De leur côté, ceux qui ont contracté avec l'héritier "n'ont pas dû compter sur des successions futures (V. art. 1 130-2°), ou du moins n'ont dû compter que sur l'actif net.
Art. 8?». — Ce droit ne peut cependant plus être exercé, lorsqu'il y a novation dans la créance contre le défunt par l'acceptation de l'héritier pour débiteur.
Lorsqu'il y a novation (art. 1271)... En d'autres termes, lorsque les créanciers du défunt ont, en quelque sorte, ratifié la substance d'un nouveau débiteur à l'ancien, opérée par la loi, sans leur participation.
La raison qui a déterminé le législateur à permettre la séparation des patrimoines ne se rencontre pas dans l'espèce ; en effet, les créanciers ont
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consenti à se contenter de l'engagement contracté par l'héritier en acceptant la succession, sans exiger de garanties nouvelles.
Le mot novation n'est pas ici employé dans son sens strict, car une dette ne s'éteint point par la mort du débiteur et la transmission de son patrimoine à son héritier ; il n'y a pas d'obligation nouvelle créée dans la personne de celui-ci. Le rédacteur a voulu désigner un consentement (la novation est un contrat) à ce que la qualité de débiteur passe à un autre individu.
Art. 88©. — Il se prescrit, relativement aux meubles, par le laps de trois ans.
A l'égard des immeubles, l'action peut être exercée tant qu'ils existent dans la main de l'héritier.
Relativement aux meubles... En d'autres termes, les créanciers du défunt ne peuvent plus, après trois ans depuis son décès, demander à être payés sur les meubles héréditaires, par préférence aux créanciers de l'héritier. Même avant ce délai la confusion matérielle ferait perdre tout droit à la séparation des patrimoines.
L'origine des meubles est difficile à découvrir ; le seul fait de leur possession donne lieu de présumer la propriété pleine et entière dans la personne de l'héritier (Compar. art. 2279). Ses créanciers, surtout ceux qui ont contracté avec lui depuis l'ouverture de la succession, seraient trompés dans leur attente s'ils se voyaient primés par d'autres créanciers.
Art. 88t. — Les créanciers de l'héritier ne sont point admis à demander la séparation des patrimoines contre les créanciers de la succession.
Application pure et simple de l'idée qu'un débiteur peut par ses contrats ou délits diminuer le gage de ses créanciers, car il est le maître de sa fortune.
La loi s'en est expliquée, parce qu'elle venait d'accorder un privilège aux créanciers héréditaires. Mais les mêmes raisons n'autorisaient pas la même faveur au profit des créanciers de l'héritier. La personne de leur débiteur n'a pas changé : ils doivent s'imputer de n'avoir pas exigé de lui des sûretés, et de lui avoir laissé pleine liberté de grever son patrimoine de nouvelles dettes (V. L. 4, § 2, Dig., de Separationibus).
Art. 88*. — Les créanciers d'un copartageant, pour éviter que le partage ne soit fait en fraude de leurs droits, peuvent s'opposer à ce qu il y soit procédé hors de leur présence ; ils ont le droit d'y intervenir à leurs frais ; mais
ils ne peuvent attaquer un partage consommé, à moins toutefois qu'il n'y ait été procédé sans eux et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée.
Le partage pouvant servir à déguiser une collusion nuisible aux créanciers, il fallait leur permettre de le surveiller dans leur intérêt. Leur débiteur ne peut s'en plaindre, puisqu'ils supportent les frais de leur surveillance.
SECTION IV
Des effets du partage et de la garantie des lots
Art. 888. — Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la succession.
Avoir succédé seul et immédiatement. . . c'est-à-dire pour parler comme la fin de l'article, avoir toujours eu la propriété exclusive des biens compris dans son lot. En réalité, il en était seulement copropriétaire par indivis.
L'article 883 consacre, il est essentiel de le faire remarquer, le principe qui fait la base de toute notre législation en matière de partage, à savoir qu'il est déclaratif et non attributif 'de propriéié.
Sans cette Action, les charges (et notamment les hypothèques) créées par l'un des cohéritiers, pendant qu'il était propriétaire d'une fraction indivise de tous les biens, continueraient de subsister même après que ces biens auraient passé dans d'autres lots. Les cohéritiers, détenteurs de ces lots, seraient évincés en vertu de ces charges et forcés d'agir en garantie contre le constituant (art. 884). Au contraire, la propriété antérieure du constituant étant considérée comme non avenue, les charges qu'il a créées sont anéanties ; resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis (V. art. 2125), et dès lors ne peuvent occasionner d'éviction : les cohéritiers jouissent donc d'une pleine sécurité, en ce qui touche leurs faits respectifs.
Art. 884'. — Les cohéritiers demeurent respectivement garants, les uns envers les autres, des troubles et évictions seulement qui procèdent d'une cause antérieure au partage.
La garantie n'a pas lieu, si l'espèce d'éviction soufferte a été exceptée par une clause particulière et expresse de l'acte de partage ; elle cesse, si c'est par sa faute que le cohéritier souffre l'éviction.
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Garants. . . La garantie est l'action de protéger une personne contre un préjudice qui la menace, ou de l'indemniser d'un préjudice qu'elle a souffert. Un vendeur est tenu à la garantie envers son acheteur : il doit prendre son fait et cause contre le prétendu propriétaire qui l'actionne en revendication, afin de repousser la prétention de ce dernier, s'il est possible ; enfin, si la dépossession de l'acheteur est prononcée, le vendeur doit réparer le tort qui en résulte.
Garantie signifie parfois l'obligation de garantir (V. art. 88i-2°) ou le droit d'exiger l'accomplissement de cette obligation (art. 886). — Il signifie encore l'action d'assurer un avantage, comme la libre possession d'une chose.
Trouble... dépossession partielle (quand on l'oppose à éviction), diminution de jouissance ; par exemple l'exercice d'une servitude, inconnue au moment du partage. Le mot trouble désigne aussi la tentative d'éviction, par exemple l'exercice d'une poursuite hypothécaire (V. art. 1653, 2169).
Éviction... Dépossession d'une chose en vertu d'un jugement ; par exemple , si le véritable propriétaire revendique et fait condamner le détenteur (ici l'un des héritiers) à délaisser.
D'une cause antérieure... c'est-à-dire qui sont fondés sur des droits constitués avant le partage, à plus forte raison sur des droits préexistants à la possession du défunt ; par exemple, s'il avait acheté le bien d'autrui, et que les héritiers se soient partagé ce bien entre eux, le croyant héréditaire.
Art. 885. — Chacun des cohéritiers est personnellement obligé, en proportion de sa part héréditaire, d'indemniser son cohéritier de la perte que lui a causée l'éviction.
Si l'un des cohéritiers se trouve insolvable, la portion dont il est tenu doit être également répartie entre le garanti et tous les cohéritiers solvables.
Si l'insolvabilité retombait sur l'évincé lui seul, il souffrirait un préjudice par suite du partage, car si la chose dont il est dépouillé n'avait pas été mal à propos comprise dans la masse, il posséderait actuellement la valeur qui lui manque, y compris la part d'indemnité qui lui est due par l'insolvable.
Art. 886. — La garantie de la solvabilité du débiteur d'une rente ne peut être exercée que dans les cinq ans qui suivent le partage. 11 n'y a pas lieu à garantie à raison de
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l'insolvabilité du débiteur, quand elle n'est survenue que depuis le partage consommé.
Une créance contre un insolvable est, en réalité, égale à zéro ; l'héritier auquel on l'a attribuée, est donc lésé de tout le déficit.
Il est trop facile à l'héritier de s'assurer, par ses poursuites, de la solvabilité du débiteur commun, pour laisser tous les autres dans l'incertitude pendant 30 ans. La négligence de l'héritier serait d'autant moins excusable qu'il doit connaître la loi par laquelle la prescription des arrérages est fixée à cinq ans (art. 2277), et agir dès lors avant qu'un pareil délai soit écoulé depuis le partage.
L'article 886 établit donc une exception en matière de partage, en circonscrivant le recours résultant de l'insolvabilité à cinq ans, dans le cas où il s'agit du débiteur d'une rente déjà insolvable au jour du partage C'est là un cas tout spécial qui ne méritait peut-être pas l'importance qu'en lui a donnée. — Le législateur paraît avoir été préoccupé par cette idée que le créancier doit, à peine de déchéance poursuivre le paiement des intérêts au plus tard dans le délai de cinq ans, il aura acquis par ce moyen la preuve de l'insolvabilité du débiteur.
SECTION V
De la rescision en matière de partage
Art. 887. — Les partages peuvent être rescindés pour cause de violence ou de dol.
Il peut aussi y avoir lieu à rescision, lorsqu'un des cohéritiers établit, à son préjudice, une lésion de plus du quart. La simple omission d'un objet de la succession ne donne pas ouverture à l'action en rescision, mais seulement à un supplément à l'acte de partage.
Rescindés... La rescision d'un acte, c'est son annulation.
Bol... pratiqué contre le demandeur en rescision par son cohéritier (art. 1116), pour le déterminer à consentir un partage auquel il pouvait se refuser (art. 815-2°), ou à se contenler d'un lot désavantageux (Id. pour la violence). Du reste il n'est pas besoin qu'il y ait lésion proprement dite ; à plus forte raison, qu'il y ait lésion du quart. Le demandeur n'est pas pour cela sans intérêt : il n'a peut-être pas les biens qu'il aurait préférés (V. art. 834-2°).
Lésion... c'est le fait d'éprouver le préjudice.
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Plus du quart... de la valeur qui devait lui revenir aux termes de la loi.
ïl est probable que les parties n'auraient pas moins cherché à sortir d'indivision, parce qu'elles auraient cru à l'existence d'un bien de plus. Il est vrai que la composition des lots a pu en être modifiée (art. 832) ; mais on pourra y avoir égard dans le partage de l'objet omis. Il n'en résulte pas d'ailleurs une lésion de valeur.
L'article ne dit pas dans quel intervalle de temps les actions devront être intentées. Les articles 887^ à 892 sont muets à cet égard , mais il y est suppléé par la disposition de l'article 1304 du Code civil qui limite à dix ans toute action de nullité ou en rescision d'une convention qui n'est pas limitée a un moindre temps par la loi particulière.
Tout partage devra donc être attaqué dans les dix ans de sa date, si on en demande la nullité pour cause de lésion.
Art. 888. — L'action en rescision est admise contre tout acte qui a pour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers, encore qu'il fût qualifié de vente, d'échange et de transaction, ou de toute autre manière.
Mais après le partage ou l'acte qui en tient lieu, l'action en rescision n'est plus admissible contre la transaction faite sur les difficultés réelles que présentait le premier acte, même quand il n'y aurait pas eu à ce sujet de procès commencé.
Qualifié de vente... La vente n'est rescindable que pour lésion de plus des sept douzièmes et seulement en matière d'immeubles.
D'échange et de transaction... Ces deux contrats ne sont pas rescindables pour cause de lésion (art. 1706, 2052-2°).
De toute autre manière.,, qu'il plairait aux cohéritiers d'employer ou d'inventer, et qui exclurait la rescision pour lésion (art. 1118), ou au moins ne l'admettrait que pour lésion considérable (Comp. art. 887-2° et 1674).
Qui en tient lieu... c'est-à-dire qui fait cesser l'indivision.
Art. 88». — L'action n'est pas admise contre une vente de droit successif faite sans fraude à Y un des cohéritiers, à ses risques et périls, par ses autres cohéritiers ou par l'un d'eux.
L'action... en rescision.
Sans fraude... Cette restriction serait peu utile si elle excluait simple-
ment le dol (et à plus forte raison la violence) ; il suffit pour cela des principes généraux (art. 1109). Elle paraît surtout destinée à atteindre une vente faite pour éluder la rescision pour lésion.
A Vun des cohéritiers... autrement, il ne pourrait être question d'invoquer la rescision pour lésion du quart.
Il est impossible de déterminer exactement et irrévocablement la valeur d'un droit successif ; lors môme qu'on a inventorié les biens corporels existant en la possession du défunt, on peut en découvrir d'autres possédés par des tiers, et surtout des dettes qu'il n'avait pas mentionnées dans ses papiers, et qu'il ignorait lui-même. Une vente de ce genre est donc un contrat aléatoire (V. art. 1104-2°) : l'acheteur s'exposant à des risques, est fondé à se ménager des chances de bénéfice. On ne peut donc considérer comme une lésion la différence entre le prix de la vente et la valeur apparente de la part héréditaire ; il est possible qu'en définitive le vendeur évite des charges considérables.
Art. 8»0. — Pour juger s'il y a eu lésion, on estime les objets suivant leur valeur, à l'époque du partage.
On ne peut dire que le partage ait été inégal, si, au moment où il a été consommé, chacun a obtenu ce qui lui revenait. La dépréciation ultérieure de certains lots, l'augmentation de valeur de certains autres, qu'elles proviennent du hasard ou du fait des propriétaires, sont des événements malheureux pour les uns, heureux pour les autres, et qui ne sont point le résultat de la distribution, supposée régulière, des biens du défunt.
Art. 891. — Le défendeur à la demande en rescision peut en arrêter le cours, et empêcher un nouveau partage, en offrant et en fournissant au demandeur le supplément de sa portion héréditaire, soit en numéraire, soit en nature.
Le défendeur... le cohéritier ou les cohéritiers dont la part est trop forte.
Ce peut être aussi une personne ayant acquis des droits sur un bien de la succession, du chef de celui dans le lot duquel le bien était entré.
En arrêter le cours... Application du principe de procédure qui permet au défendeur de se libérer des poursuites en acquiesçant, c'est-à-dire, en adhérant à la demande ; ici, en reconnaissant que le partage est nul pour la cause prétendue.
La prestation du supplément fait cesser à peu de chose près, surtout si elle a lieu en nature, le tort causé par la division. D'autre part, on termine ainsi le procès, on écarte les difficultés d'un nouveau partage, opération coûteuse, lorsqu'elle se fait en justice. Il convient d'ailleurs de tenir compte
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de l'attente, conçue par le défendeur, de rester propriétaire de son lot, d'autant mieux qu'il peut être tout à fait exempt de dol.
La bonne foi du défendeur est môme presque toujours évidente, quand l'action est intentée contre un tiers détenteur.
Art. 8»». — Le cohéritier qui a aliéné son lot en tout ou partie n'est plus recevable à intenter l'action en rescision pour dol ou violence, si l'aliénation qu'il a faite, est postérieure à la découverte du dol ou à la cessation de la violence.
Présomption légale de ratification. On appelle ainsi l'approbation donnée après coup par une personne à un acte dont elle a droit de demander la nullité. Aliéner un bien, c'est agir en propriétaire ; or, dans l'espèce, le copartageant ne peut se considérer comme maître, qu'autant que le partage est valable. Du reste, on applique ici le principe en vertu duquel la ratification d'un acte emporte renonciation à l'action en nullité (art. 1338-3°).
Une dernière fin de non-recevoir est encore établie par cet article contre la demande en rescision, fille résulte de l'acquiescement général donné au partage par l'héritier qui se prétend lésé, acquiescement manifesté par un fait volontaire de sa part, duquel il résulte qu'il est impossible de remettre les choses dans l'état où il veut qu'elles soient replacées.
Décrété le 13 floréal an XI (3 mai 1803) ; promulgué le 23 (13 mai).
PRÉLIMINAIRES
idées générales. — I. Après avoir examiné le mode d'acquisition à titre universel , c'est-à-dire les successions , le Gode civil , pour suivre un ordre logique, devrait étudier l'un après l'autre les modes d'acquisition à titre particulier. Il lui faudrait commencer par l'occupation, mode originaire, et la prescription acquisitive qui s'y rattache ; mais on a déjà vu que l'occupation , à raison du peu d'étendue des développements qu'elle comporte , est étudiée sous la rubrique Dispositions générales ; quant à la prescription acquisitive ou usucapion , elle est renvoyée à la fin du Gode avec la prescription extinctive des obligations, qui a avec elle quelques éléments communs. Abstraction faite de l'occupation et de l'usucapion, il resterait à traiter ici de l'acquisition mortis causa par l'effet des legs, c'est-à-dire de la théorie des testaments , et de l'acquisition inter vivos par l'effet des contrats, parmi lesquels doivent figurer les donations. Mais ici encore, le Gode trouble l'ordre rationel des matières, et, après les successions, réunit en ce même titre les donations et les testaments, qui ont un point de contact en ce que de part et d'autre il s'agit de libéralités.
Il faut noter que, toutes les fois que dans le présent titre il est question de testament, c'est de legs qu'il s'agit, et non pas de succession testamentaire. Celle-ci n'est admise qu'en droit romain, et ce qui s'y rapporte a été exposé au titre des Successions ; le droit français, soit ancien, soit moderne , n'a jamais admis qu'on pût faire un héritier par testament ; donations et legs, voilà donc le sujet à traiter, à l'exclusion de l'institution d'héritier par testament.
II. L'homme peut faire des libéralités à ses semblables, soit de son vivant , soit pour le moment où il ne sera plus ; dans le premier cas ,
c'est une donation entre vifs, dans le second, un legs fait par testament.
Examinons d'abord si les donations et testaments dérivent du droit naturel ou s'ils tirent leur origine du droit civil.
1° Il n'est point besoin de longs raisonnements pour prouver que la donation entre-vifs est une suite naturelle de la propriété , et qu'elle dérive par conséquent du droit naturel , comme le droit de propriété lui-même.
Qu'est-ce que la propriété en effet ? Nous l'avons définie avec le droit romain « Jus fruendi, utendi et àbutendi » c'est-à-dire le droit de jouir, d'user, et de disposer en faveur d'autrui. Le propriétaire qui peut garder sa chose dans sa main, ne peut-il pas aussi la communiquer à autrui ? Ne peut-il pas lui transmettre ce droit dont il est lui-même investi ? L'un est incontestablement la conséquence de l'autre. Nihil enim tam conveniens est naturali aequitati, quant voluntatem domini volentis rem suam in alium transferre, ratam hàberi (1).
Ce caractère appartient d'autant plus à la donation qu'elle permet à l'homme de satisfaire son penchant à la bienfaisance (2). « On loue un citoyen, dit M. Troplong (3), de ce qu'il consent à recevoir gratuitement un dépôt ou un mandat, de ce qu'il fait un prêt à un ami embarrassé. Ce sont là, en effet , des services inspirés par l'humanité et d'accord avec la nature. Combien à plus forte raison est louable la donation qui atteste à un si haut degré la bienveillance innée dans le cœur de l'homme , qui satisfait si pleinement à ce précepte de la loi naturelle que l'homme doit être bienfaisant pour son semblable. » « 11 eût été dur, disait Treilhard (4) au Conseil d'Etat, d'interdire les actes de confiance, de bienfaisance envers ceux dont nous aurions reçu des témoignages constants d'affection pendant tout le cours de notre vie. » La donation est une des manières nécessaires, et la plus noble d'user de la propriété (5). La donation appartient au droit naturel. Sans doute, le législateur l'a soumise, quant à la forme et à l'étendue, à des dispositions d'origine civile ; il a voulu prévenir l'abus des libéralités et sauver les familles d'une imprudente dissipation. Mais si les solennités extérieures et la quotité disponible dépendent du droit civil, les donations sont, avant tout, et dans leur essence, du droit naturel.
(1) Justinien, Institutes, de rer. divis., II, 1, 40.
(2) Cicéron, de Amicitiâ, c. 3.
(3) Troplong, Donations et Testaments, t. 1, p. 22.
(4) Dans Locré, t. X p. 73. Cf. Chabot, Rapport, Idem, p. 183 et p. 222.
(5) Tbiers, de la Propriété, 1. I, ch. 8.
2° La question est plus controversée à l'égard du testament.
Puffendorff la considère comme n'étant pas exempte de difficultés (1); Bynckershoeck se prononce pour l'origine civile du testament (2).
Montesquieu, adopte cette opinion (3) et après lui presque tous ceux qui ont parlé de cette question à la fin du XVIIIe siècle, ou au commencement du XIXe.
Rousseau (4) nia la légitimité du testament ; Mably (5) ne lui fut point favorable. Robespierre contesta même le droit de tester : « Quel est le motif de cette faculté ? » disait-il devant la Constituante. « L'homme peut-il disposer de cette terre qu'il a cultivée, lorsqu'il est lui-même en poussière ». La Convention nationale , influencée par ces doctrines, traita aussi le testament comme une concession du droit civil pur.
C'est aussi comme création du droit civil que le testament a été envisagé par les plus célèbres interprètes du Code civil, Merlin (6), Toullier (7), Proudhon (8), Grenier (9).
Mais d'autres jurisconsultes également autorisés dans les temps anciens et nouveaux ont soutenu l'opinion contraire qui place dans le droit naturel la légitimité du droit de tester.
Cujas, après avoir rappelé cette même opinion (10), déclare l'approuver : quodprobo. « Il est équitable en effet, ajoute-t-il, que chacun veille sur sa propriété et sur ce qui sera après lui. C'est dans ce sentiment, suivant Cicéron, qu'est l'origine du testament ; qu'importe que les Germains n'aient pas connu les testaments? Qu'importe que les testaments aient été ignorés dans Athènes avant Solon ? Ils n'en sont pas moins du droit des gens. « Non ideominus sunt testamenta juris gentium, sicut quod incestum Persis probetur, non ideominus jure naturali turpe est », Je ne nie pas pourtant, continue notre grand juriconsulte, que la faction du testament soit de droit civil. Ce sont en effet les lois qui tracent la forme des testaments. J'ajoute que ces formes sont du droit
(1) Livre 4, ch. 10, § 4.
(2) Observ. juris romani, lib. 2, c. 2.
(3) Montesquieu, Esprit des lois, livre 21, ch. 1.
(4) Contrat social.
(5) Principe des lois, 1. II, cil. 2.
(6) Merlin, Répertoire, v° Testament.
[~) Toullier, T. V, n° 343.
(8) Proudhon, Usufruit, t. Il, n° 882.
(9) Donations et Testaments, t. I, p. 3
(10) Troplong, loc. cit., p. 20.
public, et non pas du droit privé. Mais il n'est pas moins certain que le principe du droit de tester est dans la nature et dans un sentiment de prévoyance inné pour ce qui nous survit (1).
Grotius tient aussi que le testament dérive du droit naturel : « Quanquam enim testamentum, ut actus alii, formant certam accipere possit a jure civili , ipsa tamen substantia cognata est dominio% et, eo dato, juris naturalis. Possum'enim rem meam alienare, non pure modo, sed ei sub conditione, nec tantum irrevocàbiliter, sed et revocabiliter , atque etiam retentâ intérim possessione et plenissimo fruendi jure. Alienato autem in mortis eventum, ante eam revocabili, retento intérim jure possidendi ac fruendi, est testamentum. (2).
Leibnitz, en professant la même doctrine, lui donne pour base l'immortalité de l'âme (3) ; et l'on se rappelle, par le passage de Cujas tout-à-1'heure cité, que tel était aussi le point de vue de Gicéron. M. Troplong (4) se range du côté de cette opinion, et l'exprime ainsi : « Si l'on interroge avec soin les actes les plus nombreux de la vie de l'homme, on sera convaincu qu'ils sont dominés par une espérance de l'avenir qui ne s'arrête pas aux limites seules de l'existence. On ne plante pas seulement pour soi-même, on espère procurer de l'ombrage à ses descendants. Pourquoi l'homme éprouve-t-il le vif désir d'avoir des enfants, de propager son nom, de servir glorieusement la patrie ? N'est-ce pas pour prolonger dans l'avenir , la vie des souvenirs, et pour faire succéder cette autre vie à la vie réelle qui l'aura quitté ? Rien n'est plus naturel que ce sentiment ; car il règne chez tous les hommes par un de ces consentements unanimes qui sont la plus respectable des lois (5).
•» 11 en amène un autre, d'où jaillit pour l'homme une source de bonnes actions et de vertus. C'est que l'homme doit veiller sur lui-même et assurer par sa conduite sa bonne réputation. L'estime publique est une récompense comme le mépris public est un châtiment. Un renom honorable qui survit au delà du tombeau, c'est là l'ambition de tout homme honnête et soigneux de sa propre dignité (6) ; la nature se révolte à
a) Cujas, 1. 1, p. 1041.
(2) Grotius, de jure pacis et belli, lib. 2, c. 6, n° 14.
(3) Nova methodus discendœ docendœ que jurisprudentiœ, I, § 20.
(4) Donations et Testaments, t I, p. 24.
(5) Omni autem in re consensio omnium gentium, lex naturœ putanda est. Cicéron, Tuseu lanes, I, 13.
(6) Gicéron, De finibus, III, 17.
l'idée qu'après notre mort nous serons haïs ou décriés. Il y a donc quelque chose qui reste de l'homme, même après lui. Il doit compte à ses survivants de ce qu'il a été; il doit se préparer par de bonnes actions à cette justice posthume ; il doit avoir devant les yeux le temps où il ne sera plus quelque chose dans le souvenir des hommes que par le mérite de sa conduite.
» Mais ce n'est pas seulement pour nous-mêmes que nous avons cette prévoyance du temps où nous ne serons plus. C'est aussi pour nos enfants, pour nos parents, pour ceux qui par leur amitié ont conquis auprès de nous une place plus grande que celle que donne la parenté. Le père de famille ne croira jamais avoir assez fait pour son fils, si, au don de la vie. il n'ajoute l'éducation, le bien-être, une existence assurée pour le temps où il aura quitté la vie. (1).
» Voilà la nature. Lors donc que l'on veut que l'homme soit indifférent à ce qui aura lieu après lui, on s'élève contre la loi la plus évidente de la création de ce monde et de la société ; les auteurs que nous combattons, tout en parlant sans cesse de l'état de la nature, vont le chercher là où il n'est pas. Ils se créent un type idéal, fantastique ou exceptionnel, et ils bâtissent là-dessus leurs systèmes factices. Pour nous , au contraire, nous cherchons à étudier l'homme dans les situations où la nature se révèle en lui par les plus incontestables manifestations. Où trouvera-t-on, par exemple, ce cri instinctif de la nature, si ce n'est dans l'affection paternelle, qui, comme le disaient les stoïciens, est le berceau de la société humaine (2) ? Or quel est le père qui peut vivre indifférent au sort futur de ses enfants et mourrir tranquille, quand il n'a pas étendu sur leur avenir sa bienfaisante sollicitude ? Depuis quand l'homme est-il un point isolé, une unité abstraite, un être sans lien avec ce qui le précède et avec ce qui le suit ? Quel oubli de la nature que de le séparer des personnes qui sont pour lui le prolongement de lui-même ? Quelle violence faite à sa liberté, à son cœur, à tous ses présages d'avenir, que de vouloir qu'il ne travaille pas avec constance et dévouement pour donner à cette continuation de sa personne une base solide et une existence durable ?
» Il est donc contraire à la nature que l'homme s'éteigne tout entier. Il vit par le souvenir, il vit par ses bienfaits ; il vit dans ceux à qui il a
(1) Cicéron. De finibus, m, n.
(2) À quo initio profectam communem humani generis societatern persequimur, Cicéron, 19. ibidem
donné le jour et qui reproduisent les traits de son visage; il vit dans cette famille dont il est la tige et qui garde son nom, sa dépouille mortelle et son tombeau. Consultez les annales des sauvages de l'Amérique et les récits des voyageurs ; voyez quel attachement ont, pour les ossements de leurs aïeux, ces peuplades grossières. C'est à peine si elles sont initiées aux premiers rudiments de la propriétés ; mais il y a une propriété à laquelle elles tiennent plus qu'à elles-mêmes : c'est celle de la tombe paternelle (1) ; car elle résume tout le passé, tous les souvenirs sans lesquels la Yie présente ne serait que néant.
» Puisque l'homme est destiné à se survivre dans les siens, il faut aussi qu'il n'oublie pas de son vivant, ceux dont il ne doit pas être oublié après sa mort. De là le labeur du père de famille pour acquérir, de là son économie pour conserver ; de là son testament pour communiquer ce qu'il a acquis et conservé (2). Quelle folie de s'imaginer que l'homme emploierait les forces de son corps et de son esprit pour s'enrichir, si tout devait périr avec lui ! Mais quand il sait qu'en travaillant pour lui, il travaille aussi pour les siens, il se sent animé d'une courageuse et noble émulation. Il poursuit son œuvre avec persévérance et contentement, et ne se repose que quand il se croit enmesure de payer à ceux qu'il aime, la dette du bienfait,
» Or le testament est un des actes qui lui permettent d'accomplir ce devoir tellement sacré, que Virgile place dans les enfers ceux qui oublient leurs parents dans la disposition de leurs richesses (3). Le testament est un des liens qui entretiennent cet échange de sentiments naturels, cette solidarité des familles, cette société féconde et progressive où chacun apporte sa mise, où les survivants profitent du travail de leurs devanciers et y ajoutent leur oeuvre propre pour le plus grand avantage de leurs successeurs. S'il est vrai que le droit naturel soit celui qui résulte des rapports que la nature a nécessairement établis chez les hommes (4), il n'y a rien de plus conforme à ce droit que le testament (5) ; c'est l'amour de la famille s'étendant dans l'avenir, Le testateur se montre paternel et prévoyant comme le législateur qui
1 Chateaubriand, Voyage en Amérique, -p. 187.
(2) Cicéron, Tusculanes, I, 14.
(3) Enéide, livre 6, vers 610 :
Aut qui divitiis soli incubuére repertis. Nec partem posuére suis.
(4) Jus autem quod ita dici appellarique possit, id esse natura Giceron, De finibus, 3, 2] .
(5) CiCéron, Tusculanes, loc. cit.
donne à son peuple des lois durables. Ce dernier fonde la société, non pas pour un jour, mais pour une suite de générations. Le premier fonde la famille, non pas pour qu'elle périsse avec lui, mais pour qu'elle prospère dans l'avenir par la dot qu'il lui a généreusement laissée. Autrefois la barbarie asiatique faisait périr la famille entière avec le père égoiste qui ne savait pas mourir tout seul (1). Chez les peuples civilisés, au contraire, il ne meurt de l'homme que ce qui doit mourir ; mais son âme, son souvenir, ses bienfaits restent vivants dans la famille qui lui survit. C'est la solidarité de la vie à la place de cette affreuse solidarité du tombeau. » (2).
II. 1° Toutefois le droit reconnu à l'homme de disposer de ses biens à titre gratuit, ne doit pas lui faire oublier les devoirs envers la famille. 11 faudra donc se demander, si le législateur n'a pas à apporter certaines restrictions à la faculté de donner et de léguer.
2° De plus, puisque les legs et les donations sont des libéralités, ils seront, on le conçoit a priori , soumis pour leur validité à certaines exigences plus strictes que quand il s'agit d'un engagement à titre onéreux, c'est-à-dire d'un acte par lequel on reçoit quelque chose en , échange de ce qu'on donne; car s'il est permis de se dépouiller, la loi ne peut sanctionner une libéralité qu'après s'être assurée qu'un acte si grave n'a pas été consenti à la légère. S'inspirant de cette idée, le législateur édictera des règles communes aux donations et aux testaments quant à la capacité de disposer et de recevoir.
3° Puis il s'occupera spécialement et séparément des donations et des testaments, et en particulier de leurs formes.
4° Enfin, il y aura lieu d'étudier à part certaines libéralités particulières que la loi, pour des raisons diverses, traite plus favorablement ou qu'au contraire elle croit devoir prohiber.
Droit romain. — I. Le droit romain, on l'a déjà vu au titre des Successions , attribue au testament un caractère tout particulier : pour lui, c'est l'acte par lequel une personne en institue une autre son héritier ; les legs qui y sont faits n'en sont que l'accessoire. La capacité requise pour faire un legs est donc celle qu'on a indiquée comme néces-
(1) On trouve des traces de cet usage en Amérique. Chateaubriand, loco citato, p. 290.
(2) Troplong, Donations et Testaments, t. I, p. 29.
saire pour instituer un héritier. La donation , elle aussi , apparaît à Rome sous un aspect spécial, car, on le verra tout à l'heure, elle consiste en un contrat quelconque auquel Yanimus donandi attribue le caractère de donation ; aussi ne donne-t-elle pas lieu à des règles de capacité spéciales.
Mais à Rome, comme dans les autres législations, les donations et les les legs sont les actes de disposition par lesquels une personne peut modifier l'émolument héréditaire des personnes appelées à sa succession. Etant donné le principe romain en matière de successions , il était logique qu'aucune mesure ne fût prise pour protéger contre ces actes les droits successoraux des membres de la famille ; et ainsi le voulaient les Douze Tables (ij. La jurisprudence toutefois introduisit des réformes pour empêcher que par des institutions d'héritiers, des legs ou des donations, une personne ne réduisit à l'excès ce que certains de ses parents pourraient réclamer de la succession.
Dans un ordre d'idées tout différent, le droit romain apporte d'autres restrictions au droit de disposer du moins par testament : mais les lois Furia , Voconia et Falcidia qui les formulent , n'ont nullement pour .objet la protection de la famille ; elles tendent seulement à ce que le bénéfice de l'institution (même d'un étranger quelconque) ne soit pas réduit à rien.
1° On obligea d'abord le père de famille à instituer ou exhéréder ses descendants en puissance. Ils étaient considérés comme co-propriétaires du patrimoine paternel (2), de là leur qualification d'heredes sui ; mais on ne tira pas de cette idée sa dernière conséquence, qui eût été d'enlever au père le droit de tester. Tout se borne à l'exigence d'une déclaration expresse d'exhérédation qui s'est étendue avec le temps à quelques descendants non heredes sui. Cette théorie se compléta par le règlement de la situation des posthumes, c'est-à-dire des sui heredes nés après la confection du testament.
En définitive, cette protection n'aboutissait qu'à une simple formalité, et elle ne s'étendait qu'aux descendants en puissance ; elle n'était ni assez énergique ni assez large. Aussi la coutume introduisit-elle la querela inofficiosi testamenti, action en rescision du testament, ouverte sous prétexte de folie momentanée du défunt, à certains héritiers ab intestat dits légitimaires (descendants, ascendants, et, si l'institué est
(I) BûSSUet, Politique tirée de l'Écriture Sainte, VIII, î,
(•-:) Démangeât, 1. 1, p. 613.
persona turpis , frères et sœurs) quand ils ont été exclus sans raison sérieuse et n'ont pas reçu par acte de dernière volonté le quart de leur part héréditaire. Ce quart dû par le testateur s'appelle quarto, légitimez partis, ou quarta légitima ; c'est la légitime.
2° La légitime n'étant due que sur les biens laissés au décès, toute personne pouvait , en faisant des donations entre vifs , dépouiller les légitimâmes. On verra , il est vrai , dans un instant , que la loi Cincia corrigeait cet inconvénient ; mais rien n'empêchait le donateur de multiplier les donations inférieures au modus Cinciœ, et s'il donnait tous ses biens à des personœ exceptœ , les légitimâmes se trouvaient encore dépouillés. C'est pourquoi Alexandre Sévère permit aux ascendants et descendants de faire rescinder les donations, si elles diminuaient leur quarte. C'est la querela inofficiosœ donationis analogue à celle des testaments.
3° Enfin des mesures restrictives de la liberté de disposer ont été prises , non plus pour que les parents reçussent quelque chose de la succession, mais pour que l'émolument de l'institution d'héritier ne pût pas être réduit à rien.
A l'origine le testateur , après avoir institué un héritier , pouvait distribuer en legs tout son patrimoine. Aussi l'héritier, en pareil cas , s'abstenait-il de faire adition : ce qui était désavantageux pour lui , pour les légataires, et pour le testateur qui alors mourait intestat. Or les Romains éprouvaient une grande répugnance à mourir sans laisser un testament qui assurât la continuation de leur culte domestique.
C'est pourquoi au VIP siècle de Rome , un plébiscite, la loi Furia testamentaria , défendit à d'autres que les proches parents , d'accepter un legs de plus de mille as (1). .
Mais on pouvait multiplier les legs de plus de mille as , de façon à épuiser l'hérédité ; la loi Voconia dut donc interdire de faire un legs qui dépassât la valeur laissée à l'héritier.
Il était encore facile de faire une multitude de petits legs et de ne laisser à l'héritier que la valeur de l'un d'eux. La loi Falcidia apporta donc la première restriction sérieuse à la liberté de léguer , en décidant que l'héritier aurait au moins un quart de sa part héréditaire franche de tout legs : c'est la quarte Falcidie (2).
(î) Ortolan, 1. 1, n° 940.
(2) Brocher, La légitime et les réserves, p. 11.
II. La donation entre vifs en droit romain n'est pas un acte particulier qui ait ses formes et ses règles ; ce n'est pas une opé ratio :i originale, distincte et individuelle comme la mancipation ou la cessio injure. Il y a donation toutes les fois qu'une personne (donateur) fait avec esprit de libéralité un acte par lequel elle s'appauvrit et enrichit un autre (donataire). Un Romain fait acquérir sa chose par une autre personne, en employant animo donandi un des procédés qu'on a vu indiqués dans les Dispositions Générales sur les modes d'acquérir ; ou bien avec le même esprit de libéralité, il s'engage envers elle par stipulation (1), ou enfin lui fait remise de ce qu'elle lui devait : dans toutes ces hypothèses il y a donation.
La simple convention de donner n'était donc pas obligatoire à l'origine, tant qu'on ne s'était pas servi des modes ordinaires de transférer la propriété. Mais sous Antonin-le-Pieux elle le devint, lorsqu'elle était faite entre ascendants et descendants. Et Justinien décida qu'il en serait de même entre toutes personnes.
1° Gomme toutes les législations , le droit romain pensa que les donations entre vifs ne sont pas des actes ordinaires que l'on puisse permettre aussi librement que les contrats à titre onéreux. Aussi , sur les instances de Gaton l'ancien , fut rendue en l'an 550 de Rome la loi Cincia qui , outre qu'elle défendait aux avocats de recevoir des honoraires, décida qu'aucune donation ne pourrait dépasser un certain taux , dont le chiffre ou la proportion ne sont pas connus. Elle ne s'appliquait pas à certaines personnes privilégiées , et notamment aux proches parents. Mais il faut remarquer qu'elle ne frappait pas de nullité les donations ultra modum legitimum ; elle avait seulement pour effet , tant que la donation n'était pas exécutée, de permettre au donateur de repousser l'action du donataire au moyen d'une exception ; et quand le donateur était mort, l'exception perdait toute efficacité.
A la fin du troisième siècle de l'ère chrétienne, la loi Cincia était tombée en désuétude (2) ; mais , obéissant à la même idée de restriction, Constantin exigea que toute donation fût soumise à Y insinuation (3). Cette formalité qui, organisant la publicité des donations , diminuait le nombre des libéralités honteuses et garantissait les droits des tiers , consistait à rédiger ou à copier l'acte sur le registre d'un magistrat.
(1) Voyez le sens de co mot au titre des Contrais.
(2) Novelle 162, oh. I
3) Fragm. Yaticana, g -1 19
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Exigée d'abord pour les donations excédant 200 solides , elle ne l'était plus sous Justinien que pour celles qui dépassaient 500 solides : en étaient dispensées les donations dotis causa, celles faites ou reçues par l'empereur, et encore celles qui étaient destinées au rachat des captifs.
2° La donation romaine ne diffère des acquisitions à titre onéreux que parce qu'elle a pour cause Yanimus donandi ; elle est donc, comme eux, irrévocable.
Mais lorsqu'elle a été faite sous certaines charges et que le donataire ne les exécute pas, le donateur peut en réclamer la révocation, à moins qu'il ne préfère poursuivre directement l'exécution des conditions.
L'empereur Philippe déclara révocable pour cause d'ingratitude , la . donation faite par un patron à son affranchi. Constantin étendit la règle à la donation d'un ascendant à son descendant, et Justinien l'appliqua à toutes les donations.
Enfin , en 355 , fut organisée en faveur du patron qui avait fait une donation à son affranchi , la révocation pour cause de survenance d'enfant au donateur ; elle ne fut jamais étendue au-delà des rapports entre patrons et affranchis.
III. Bien que le testament romain diffère essentiellement de celui du droit français, en ce qu'il doit, pour être valable, instituer un héritier, il peut aussi renfermer des libéralités à titre particulier, des legs.
Des libéralités peuvent aussi être faites par le testateur qui ne s'assujettit pas aux formes légales, et s'en remet à la bonne foi de l'héritier pour les accomplir, ce sont les fideicommis.
1° Les legs doivent être examinés au point de vue de leurs formules , des personnes qui peuvent être légataires et des modalités des legs.
A. L'ancien droit romain , Yipsumjus , se montre formaliste en cette matière comme dans les autres. Il n'admet que quatre formules de legs (i};
Le testateur pouvait dire : Do, lego Titio hominem Stichum, ou bien Titius hominem sumito, capito, sibi hdbeto ; c'était alors le legs per vindicationem. Il ne s'employait que pour les choses dont on avait la propriété quiritaire. Il transférait la pleine propriété au moment de l'acceptation du légataire d'après les Proculiens, et suivant les Sabiniens (2), au moment où l'héritier institué faisait adition.
(1 GaiUS. Cotnm. II, g 193 et suiv.
(2) Ce sont deux écoles rivales de jurisconsultes, ainsi appelées du nom de leurs chefs.
Le testateur léguera l'esclave Stichus à Titius per damnationem, en disant : Hères meus damnas esto dare Titio hominem Stichum. Il peut employer cette formule pour léguer, non seulement sa chose, mais celle de son héritier ou la chose d'autrui, (si toutefois le testateur sait qu'il lègue la chose d'autrui) que l'héritier devra se procurer pour exécuter le legs. Mais , au lieu de l'action réelle en revendication , elle ne confère qu'une action personnelle.
Le legs sinendi modo s'appliquant aux mêmes choses et conçu en ces termes : Hères meus damnas esto sinere Titium capere hominem Stichum , obligeait l'héritier à transférer au légataire , par un des modes ordinaires, la propriété de la chose léguée.
Enfin, s'il est dit : Titium hominem Stichum prœcipito , il y a legs per prœceptionem ; c'est un legs fait à l'un des héritiers institués qui prélève un objet avant partage et au moyen de l'action en partage. En réalité, c'est une espèce de legs per vindicationem.
Le sénatus-consulte Néronien valida à titre de legs per damnationem les legs faits au moyen d'une des trois autres formules et portant sur une chose à laquelle elle ne pouvait pas s'appliquer. C'était un premier coup porté au formalisme.
En 339 après Jésus-Christ, fut supprimée l'exigence des paroles solennelles. Enfin, Justinien réduisit les quatre espèces de legs à une seule, et lui attribua, outre une hypothèque, à la fois la revendication et une action personnelle. De même, il décida valable la révocation d'un legs , ne fut-elle pas énoncée par la formule contradictoire de celle qui a servi à faire le legs.
Depuis Auguste, il y avait, du reste, des actes de dernière volonté dispensés de toutes formes , c'étaient les codicilles. Même quand on mourait intestat, on pouvait exprimer ses dernières volontés, soit verbalement devant témoins, soit dans un écrit quelconque : et, à cause de la I difficulté qu'il y a dans certains cas à remplir les conditions d'un testament, les juriconsultes considérèrent ces codicilles comme obligatoires. Mais d'ordinaire on les confirmait par testament, et parfois d'avance.
B. Un testateur ne peut faire de legs qu'à une personne qu'il peut instituer héritier.
Lorsqu'un objet est légué à plusieurs personnes, que devient la part de celle d'entre elles qui est incapable de recueillir ou refuse ?
Avant les lois caducaires, il fallait distinguer : Si le legs per vindicationem ou per prœceptionem est fait à deux personnes, que ce soit en deux dispositions distinctes ou en une seule, chaque légataire est appelé
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à la totalité du legs, et, si l'un manque, sa part profite à l'autre par accroissement (1). Dans le legsper damnationem, il n'y a jamais lieu à accroissement. Et dans le legs sinendi modo il y a accroissement, du moins dans une opinion, quand les deux dispositions ont été distinctes : si , au contraire , le legs a été fait conjunctim , la part du légataire défaillant profite à l'héritier.
Les lois Julia et Papia Poppœa privèrent du droit de recevoir des legs les célibataires et les gens mariés sans enfants , sauf quelques exceptions de faveur (2). Les parts , devenues ainsi caduques, et celles qui ne sont pas recueillies pour quelque autre cause, sont attribuées en premier ordre aux légataires à qui la même chose a été léguée par une seule disposition, conjuncti re et verbis, et à ceux à qui elle l'a été avec assignation de parts , conjuncti verbis tantum : en second ordre aux héritiers institués, en troisième ordre aux légataires non conjuncti et à ceux qui sont conjuncti re tantum , c'est-à-dire à qui la même chose a été léguée, mais par des phrases distinctes ; une condition est exigée de toutes ces personnes , c'est qu'elles aient des enfants. A défaut , la part caduque est attribuée au fisc.
Justinien fait disparaître cette législation déjà adoucie par Constantin, et revient au système de l'accroissement des anciens legs per vindicationem.
C. On a vu, à propos des quatre formules primitives de legs, à quel moment s'acquiert l'objet légué. Mais le testateur peut subordonner l'acquisition du legs à l'arrivée d'un événement futur et incertain, tandis que la donation ne peut être conditionnelle que si le procédé employé pour la réaliser s'y prête.
Les Sabiniens firent étendre au legs la règle d'après laquelle la condition impossible ou illicite est réputée non écrite dans l'institution d'héritier.
Lorsque le legs est subordonné à une condition négative, comme celle de ne pas monter au Gapitole , on ne peut être sûr de son accomplissement qu'à la mort du légataire. Mais, si cette condition dépend de la volonté de l'héritier, on permit au légataire de prendre possession de l'objet légué , sauf à donner une caution dite Mutienne, du nom de l'auteur de la formule, pour garantir la restitution au cas où il ferait défaillir la condition.
(1) Voy.Machela.rd. Dissertation sur l'accroissement. (8) Voy. sur ces exceptions Machelard Idem, p. 6
Le legs peut aussi être fait à terme. Mais jusqu'à Justinien, on ne pouvait pas léguer post mortem heredis ou legatarii (1).
On appelle dies cedit, le jour où le droit éventuel au legs est fixé d'avance au profit du légataire, et à partir duquel le légataire transmet le droit au legs dans sa propre hérédité. Le dies venit est le jour où le légataire peut exiger l'exécution même de la disposition testamentaire. IU ont lieu l'un et l'autre au moment de l'arrivée de la condition dans le legs conditionnel. Mais ils sont distincts dans le legs pur et simple ou à terme. Dans ces deux cas le dies cedit se place toujours au jour du décès du testateur ; le dies venit a lieu dans le legs pur et simple au jour de l'adition d'hérédité, et dans le legs à terme au jour de l'arrivée du terme (2).
Mais si tel est le moment de l'acquisition d'un legs, tel n'est pas celui où il faut se placer pour apprécier sa validité : car d'après une règle due probablement à Gaton le censeur, et appelée Catoniana régula (3), un legs n'est valable qu'autant qu'il le serait à supposer le testateur mort anssitôt après la confection du testament.
2° On imagina les fideicommis pour permettre à un testateur de faire certaines libéralités à des personnes incapables de recevoir par legs. Il priait simplement son héritier de les faire ; mais Auguste décida que celui-ci pourrait y être contraint.
Au titre des Successions, il a été parlé du fideicommis d'hérédité ; quant à ceux à titre particulier , ils peuvent porter sur tout ce qui à l'origine faisait valablement l'objet d'un legs per damnationem.
IV. 1° Du legs se rapproche la donation à cause de mort ; c'est une libéralité faite par une personne en vue de la mort ; elle est caduque, si le donataire prédécède au donateur, et d'ordinaire elle est révocable au gré du donateur (4). Elle fut toujours permise entre époux.
2° Les rapports des époux, l'influence de l'un sur l'autre, font souvent que la loi établit, en ce qui les concerne, des règles particulières. A l'origine, nous ne voyons aucune restriction , puisque la loi Cincia exempte de toute limitation les donations entre époux. C'est qu'à ce moment , presque toutes les femmes étant in manu mariti , aucun contrat ne pouvait, en principe, intervenir entre époux.
(1) 75 et 79, D.,XXXV, 1.
(2) Ortolan, t. il, N° 550. '
(3) Machelard, Revue historique de droit, t. VIII. p. 313.
(4) Voy. GlasSOll, Études sur les donations à cause de mort.
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Quand la manus s'affaiblit, les inconvénients de la liberté absolue se manifestent, et les donations entre-vifs faites par un époux à son conjoint sont interdites. C'est vers la fin de la République que ce changement s'accomplit.
Dès cette époque , les donations entre époux sont radicalement nulles , sauf cependant les donations de revenus, mortis causa, exilii ou divortii causa (1).
Mais un sénatus-consulte de Garacalla décida que la donation entre époux serait valable , si le donateur mourait avant le donataire sans l'avoir révoquée.
Quand un veuf ou une veuve ayant des enfants de son premier mariage se remarie, on peut craindre qu'il ne rachète la cause de défaveur attachée à sa situation par des donations excessives faites au nouveau conjoint, au détriment des enfants du premier lit. Aussi la faculté de disposer doit-elle être restreinte en pareil cas. C'est ainsi que Théodose le Grand (2) décide que la veuve ( on étendit la règle au veuf) qui se remarie, doit conserver pour les transmettre aux enfants de premier mariage, les biens qu'elle tient de la libéralité de son premier mari. Puis Léon et Anthemius (3) défendirent au veuf ou à la veuve qui se remarie et a des enfants de son premier mariage, de donner à son conjoint plus que ne reçoit dans sa succession celui de ses entants qui recueille le moins.
3° Une donation propter nuptias est celle qui est faite à la femme par son futur mari ou par un tiers dans l'intérêt du mariage. Elle ne s'est introduite dans le droit romain que sous les empereurs chrétiens : elle est l'analogue de la dot que l'on verra au titre du Contrat de Mariage et lui sert de compensation (4).
Ancien droit français. — I. La protection de l'émolument successoral contre les actes de disposition du de cujus est dans quelques coutumes la même qu'il s'agisse de donations ou de legs, et les donations ne sont réduites que pour parfaire la légitime des enfants. Voici , du reste, quel est le système de protection dans les coutumes et le droit écrit ; puis nous dirons un mot du droit révolutionnaire :
(1) Machelard. Textes sur les donations entre époux. 3e partie, § 1, p. 201 — Cf. Maynz, Cours de droit romain, t. III, 8 401.
(2) Loi Ferninœ quœ, 6, G., de Secundis nuptiis.
(3) Loi Hâc edictali, 3, G., eodem titulo.
(4) Institutes. II, VII, 3.
1° La légitime romaine existe au Midi , mais souvent elle est appelée quarte Falcidie ; cela vient de ce que , en droit romain , la légitime et la Falcidie protègent d'ordinaire les mêmes personnes (1).
Cependant , à Toulouse , jusqu'au XVe siècle tout au moins , la légitime n'existait pas , et le père pouvait ne laisser à son fils que cinq sous (2).
Gomme dans le droit de Justinien , les légitimaires ont une action , non pas pour faire annuler entièrement le testament, mais pour se faire mettre à la place de ceux qu'on leur a préférés injustement et faire réduire les legs.
2° Dans les pays coutumiers , l'idée de la solidarité familiale fit restreindre davantage le droit de tester :
Quant aux biens nobles, le préciput de l'aîné est garanti par une légitime féodale.
En ce qui concerne les propres, la protection contre les actes de disposition consiste dans le retrait lignager contre les ventes, la règle « Donner et retenir ne vaut » contre les donations, et la réserve contre les legs.
Le retrait lignager est le droit qu'a tout parent lignager de l'individu qui vend un propre à un étranger d'évincer l'acheteur en le remboursant. Ici donc se représente pour la détermination des lignagers la triple distinction des coutumes souchères, de côté et ligne, et de simple côté.
Quelques coutumes seulement ( Touraine , Anjou ) admettent une réserve contre la donation des propres. Mais la règle arbitraire « Donner et retenir ne vaut », en établissant l'irrévocabilité des donations les rend plus coûteuses pour le donateur, et ainsi plus rares et moins dangereuses.
On ne peut disposer par legs que d'un cinquième des propres ; il y a donc au profit des lignagers une réserve des quatre quints des propres.
Les collatéraux aussi bien que les descendants ont droit à cette réserve ; il y a là une différence avec le Gode civil.
Mais la restriction la plus forte au droit de disposer , consiste en ce que, dans beaucoup de coutumes dites d'égalité parfaite , le père ne peut pas favoriser un de ses enfants en lui léguant la quotité disponible :
(1) Ferrière, Nouv. comment, sur la Coût, de Paris, art. 298; ArgOU, Droit commun de la France, tit. H.
(2) Coutume de Toulouse, art. 123.
l'enfant ne peut même pas s'en tenir au don en renonçant à la succession. Ailleurs , la règle est un peu adoucie , et on dit que personne ne peut à la fois être héritier et donataire ou légataire d'une même personne, en permettant de s'en tenir au don, à condition de renoncer à la succession.
La protection de la vocation successorale aux meubles et acquêts consiste dans la légitime qui s'applique à tous les biens, mais ne protège que les enfants et descendants 6b officium pietatis : c'est une part de la succession qu'ils ont toujours le droit de réclamer.
Cette légitime tendait au même but que la réserve ; il se fit donc une fusion , et la coutume de Paris de 1580 admit, à côté de la réserve, une légitime accordée aux seuls descendants et s'élevant pour chacun à la moitié de sa part ab intestat. Le descendant invoquera la légitime ou la réserve, suivant son intérêt.
Malgré toutes ces restrictions au droit de disposer, l'ancienne législation française a toujours reconnu au père le droit d'exhéréder ses enfants pour causes légitimes.
3° Le décret du 7 mars 1793 , pour empêcher de faire un aîné , abolit le droit de tester en faveur d'un descendant. Par les lois des 5 brumaire et 17 nivôse an II , le disponible est limité à un dixième vis-à-vis d'héritiers en ligne directe et à un cinquième vis-à-vis de collatéraux quelconques : jamais il ne peut être attribué, même pour partie, à un héritier, il y a donc égalité parfaite et point de préciput.
La réaction survint : les restrictions à la liberté de disposer , furent levées par la loi du 4 germinal an VIII. Elle permet le préciput : elle fixe le disponible à un quart vis-à-vis d'enfants ; vis-à-vis d'ascendants, frères et sœurs, neveux ou nièces, à la moitié : aux trois quarts vis-à- Yis d'oncles, tantes, cousins germains ou issus de germains.
IL La donation entre vifs fut longtemps valable sans intervention d'un officier public ; mais la simple promesse de donner n'est pas obligatoire, tant qu'elle n'est pas devenue irrévocable par le dessaisissement du donateur ; c'est ce qu'on exprime en disant : Donner et retenir ne vaut(i). Elle suppose, en outre, l'acceptation du donataire et l'âge de la majorité chez le donateur.
La révocation pour cause de survenançe d'enfant fut généralisée, ainsi que pour cause d'ingratitude.
(1) Coutume de Paris, art. 278.
C'est l'ordonnance de 1731 qui exigea, à peine de nullité , un acte notarié pour toute donation. Auparavant , l'intervention du notaire n'était que d'usage.
De tout temps , le don manuel a été parfait par le seul fait de la tradition.
Le système romain de Y insinuation reparut au XIIe siècle dans le Midi : dès le XVIe il se généralisa. Après 1789, il y eut un enregistrement pour toutes les donations avec perception d'un droit et une transcription pour les donations de biens susceptibles d'hypothèque.
III. Au dire de Tacite (1), les Germains ne connaissaient pas le testament : il en est ainsi de tous les peuples primitifs. Mais le titre XLVI de la loi salique décrit un acte par lequel le Franc sans postérité fait donation de sa succession.
D'ailleurs l'influence de l'Église ne tarda pas à faire introduire l'usage des legs pieux en vue de racheter les péchés, d'après cette parole de la Sainte Ecriture « Eleemosyna ab omni peccato et a morte libérât ». Elle eut même d'abord, pour ce motif, compétence sur les procès relatifs aux testaments ; le pouvoir civil la lui conteste. Dès le XIVe siècle , il l'emporte, la lutte des deux juridictions est à peu près terminée, et les Parlements connaissent seuls de ces affaires.
Toutefois, l'idée de la confession à l'article de la mort resta unie à celle du testament , et bien des seigneurs au Moyen-Age s'attribuaient les meubles de ceux qui mouraient sans s'être confessés et avoir fait des legs pieux pro remedio animœ.
L'âge requis pour tester est dans le Midi celui du droit romain ; les coutumes le fixèrent d'ordinaire à vingt ans.
Chez les vassaux, d'après le droit féodal pur, la faculté de tester n'était pas entière (2). Dans la suite, le droit commun fut que le seigneur pouvait disposer de sa propriété féodale par testament, sauf le paiement du relief (3). Dans le Parisis , au XIIIe siècle , les serfs ne pouvaient pas tester (4).
(1) De Moribus Germanorum, c. XX.
•2 Dumoulin, Cons., 50; Brussel, Examen des fiefs, t. I, p. 61 ; Hervé, Traité des mat. féod., t. II, p. 309; Guyot, Traité des fiefs, t. II, p. 131 ; chap. i ; Gllérard, Polyptyque U'Irminun, Prolégomènes, §§ 275, 284, 288.
i.3 J. Fabre, Inst., liv. II, tit. 1 ; Salvaing, de l'usage des fiefs, p. 53 et 56 ; Poquet de Livonnière, Traité des fiefs, liv. iv, chap. i ; Henrion de Pansey, de$ Fiefs, p. 39.
(4) Pasquier, Recherches, liv. IV, p. 317; Beaumanoir, Coût, de Beauvoisis, chap. 12, N° 3 (édit. Beugnot) ; Goût, de Troyes, art. 304, 5, 6 ; DttHOd, Traité de la main-morte, p. 9.
■ Déjà le droit impérial romain avait connu le testament olographe ,
simple écrit de la main du testateur et signé par lui : dans l'ancienne
France, il fut également admis, sauf quelques exceptions.
Le testament nuncupatif se fit au Moyen-Age par devant notaire ; puis le testateur dicta sa volonté à l'officier public. Mais au lieu des sept témoins du droit romain, on n'en exigea plus que deux ou trois, d'après cette parole de Notre-Seigneur : In ore duorum vel trium testium stet omne verbum (1) ; le Pape Alexandre III fit prévaloir cette idée nouvelle (2). Les notaires apostoliques pouvaient recevoir les testaments : bien plus, le même pouvoir appartenait au curé assisté de trois témoins. L'ordonnance de 1735 obligea seulement le curé à déposer le testament chez un notaire.
Dans les seuls pays de droit écrit, s'est perpétué le testament prétorien des Romains avec le caractère de testament mystique.
Les exécuteurs testamentaires étaient d'usage dans les pays coutumiers ; ils étaient chargés de payer les dettes et les legs et saisis des meubles pendant l'an et jour.
Gomme les donations , les testaments sont soumis à l'insinuation , mais elle n'est pas obligatoire avant leur ouverture. Ils doivent aussi être enregistrés : c'est ce qu'on appelait le contrôle.
IV. 1° La substitution est le fidéicommis romain par lequel une personne attribue tout ou partie de ses biens à un individu qu'elle charge de les transmettre, lorsque lui-même décédera, à un tiers désigné. On peut ainsi éviter le partage de sa fortune et la concentrer toute entière sur une branche aînée qui soutiendra l'éclat de sa race. C'est pourquoi les substitutions furent surtout en faveur à partir du régime nobiliaire du XVe siècle. L'ordonnance d'Orléans de 1561 les limita à deux degrés , l'institution non comprise : mais elle fnt mal observée surtout dans le Midi, jusqu'à ce que d'Aguesseau l'eût renouvelée en
Il va de soi que l'impossibilité d'aliéner et d'hypothéquer les biens qui font l'objet des substitutions, met obstacle à leur circulation, utile au point de vue économique. Mais si le décret du 25 août 1792 les abolit, c'est moins pour ce motif que par haine de l'esprit nobiliaire qu'elles favorisaient.
(1) St Mathieu, ch. xvm, v. 16.
(2) Décrétâtes Gregorii IX, III, XXVI, 10.
2° La donation à cause de mort subsista dans l'ancienne France : après bien des hésitations dans son régime , l'ordonnance de 1731 la soumit aux formes des testaments. On regardait comme donations à cause de mort celles faites par les novices pendant leur noviciat (1).
3° L'institution contractuelle (2) , dont on a pu voir un exemple dans le Hac famirem de la loi salique , est une donation irrévocable de la succession. Elle est faite par contrat de mariage à l'un des époux ou aux enfants à naître.
Elle n'est pas d'origine romaine : aussi la tendance des romanistes fut de la restreindre ; néanmoins, elle fut d'un usage constant jusqu'au décret du 7 mars 1793.
Cette loi abolit les institutions contractuelles en vertu de la même idée qui faisait tant restreindre le droit de tester.
4° Beaucoup de coutumes prohibaient comme le droit romain , toutes donations entre époux autres que le don mutuel ; plusieurs soumettaient même le don mutuel à des exigences sévères, elles voulaient que chaque époux donnât à l'autre autant qu'il recevait de lui.
En 1560 le chancelier de l'Hôpital fit rendre par François II YEdit des secondes noces qui reproduit, quant à la faculté de disposer en faveur de son nouveau conjoint pour le veuf ou la veuve qui se remarie ayant des enfants de son premier mariage, les règles des lois Fœminœ quœ et Hac edictali du Bas-Empire.
code civil. — 1. Les règles communes aux donations entre vifs et aux legs sont celles relatives à la réserve, à la capacité- de disposer et de recevoir.
1° Les limitations que le Gode civil apporte au droit qu'a le de cujus de disposer de ses biens à titre gratuit au détriment de certains de ses successibles, s'appliquent aux donations entre vifs comme aux legs , jamais aux actes à titre onéreux.
Elles consistent en une réserve accordée aux descendants et aux ascendants, mais non aux collatéraux, dont quelques-uns cependant, les frères et sœurs , sont mieux traités au point de vue de la vocation héréditaire.
Le taux de la réserve des descendants varie suivant leur nombre ; le
(1) Laurière, sur l'art. 277 de la Coutume de Paris ; Loysel, Inst. coût., t. II, p. 216.
(2) D'Argeiltré , Coût, de Bretagne, ch. IV, art. 165. Lebrun, Des Successions, Liv. I, ch. I ; FurgOle, Des Testaments, ch. VIII.
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père qui laisse un enfant, peut disposer de la moitié de sa fortune ; celui qui en laisse deux , d'un tiers , celui qui en laisse trois ou plus , d'un quart. Les petits-enfants comptent pour l'enfant qu'ils représentent. Aux enfants adoptifs , les mêmes droits sont reconnus ; et l'opinion dominante admet que les enfants naturels ont aussi une réserve, réduite seulement comme leurs droits successoraux.
La réserve des ascendants est également variable , mais d'après un autre guide : elle est de la moitié si le disposant laisse des ascendants dans les deux lignes, et du quart, s'il n'en laisse que dans une ligne.
Mais si une portion du patrimoine seulement est disponible, il n'est pas défendu, comme dans le droit intermédiaire, de donner ou léguer le disponible par préciput à un réservataire.
Aux réservataires appartient, comme sanction naturelle de leur droit, la faculté de ne pas payer aux légataires les legs qui dépassent la quotité disponible et de reprendre aux donataires ce qu'ils ont reçu au-delà de cette quotité. Si le de cujus n'a fait que des donations, leur réduction s'opère en commençant par la dernière : car les dernières seules ont été faites par absorption du disponible : s'il n'a fait que des legs, comme tous ont la même date, celle du décès, on ne peut que les réduire au marc le franc ; s'il a fait des donations et des legs, ceux-ci étant nécessairement les plus récents, puisqu'ils datent du jour du décès, ils sont réduits avant les donations.
2° Il suffit, quant aux règles sur la validité du consentement dans les actes de disposition à titre gratuit , de renvoyer à ce qui sera dit des contrats (1). Le disposant doit être sain d'esprit et non interdit : le mineur ne peut pas faire de donation; mais, à partir de seize ans, il peut tester sur la moitié de ses biens.
Cependant il faut observer , quant aux conditions auxquelles serait subordonnée la volonté de donner ou léguer , une différence avec les contrats à titre onéreux ; c'est que les conditions impossibles, contraires aux lois ou aux mœurs , au lieu d'entraîner la nullité de la donation ou du legs, comme elles le devraient , sont réputées non écrites , de façon que le légataire ou donataire conserve le bénéfice de la disposition sans avoir à exécuter la charge.
3° La capacité de recevoir est le droit commun , mais elle subit certaines restrictions expresses. Ainsi les établissements demain-morte
(1) Demolombe, t. xviii, ns 331 ; Aubry etRau, t. vu, p. 57, § 313; Troplong, t. H,
p. 501 ; Portalis dans Locré, Législation civile, t. XIV. p. 77.
ne peuvent recevoir de donation ou de legs que s'ils y ont ont été autorisés par le gouvernement (1) : les médecins et les ministres du culte qui ont soigné ou assisté une personne pendant une maladie dont elle meurt, ne peuvent pas bénéficier d'un testament par elle fait en leur faveur durant cette maladie.
II. D'après le Gode civil , « la donation entre vifs , disent Aubry et Rau (2), est un contrat solennel , par lequel l'une des parties (le donateur) se dépouille à titre gratuit , actuellement et irrévocablement , de la propriété de certains objets qui lui appartiennent , en faveur de l'autre partie (le donataire) qui accepte la disposition faite à son profit. »
Pour assurer l'irrévocabilité de la donation , la loi veut que , si elle porte sur des meubles , on y joigne leur état estimatif (3). Mais le Gode ne porte pas atteinte au principe que les dons manuels sont parfaits par la seule tradition. Enfin, on controverse le point de savoir si une donation déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux , est valable , par exemple, une vente à vil prix faite avec l'intention de donner.
Une fois acceptée, la donation d'immeuble est parfaite entre les parties , mais elle n'est opposable aux tiers que si l'acte a été transcrit sur le registre du conservateur des hypothèques.
Les donations entre vifs exigent le dessaisissement actuel du donateur : donner et retenir ne vaut (4). C'est pour le législateur un moyen de les rendre moins fréquentes, en mettant en opposition l'intérêt actuel du donateur avec sa pensée de libéralité. Il faut donc exclure toute condition purement protestative de la part du donateur. Elles sont aussi irrévocables, mais elles seront révoquées en cas d'ingratitude du donataire, d'inexécution des charges mises à la libéralité ou de survenance
(1) DeBaulny, Revue critique, 1850, t. XIV, p. 231; LeBerquier, Revue pratique, 1859, t. VIII, p. 504. Les communautés et établissements non reconnus n'ayant vis à- vis de la loi aucune personnalité, les dons et legs à eux faits ne sont pas obligatoires sous la sanction du Gode.
(2) Aubry et Rau, t. VU, p. 2. Le Gode dit que la donation est « un acte. » Le projet du Gode disait : « un contrat. » Ce fut sur l'observation du premier consul que le mot acte fut substitué au mot contrat. La donation est cependant un contrat, car elle suppose le concours de deux volontés. Voy . Locré, t. XI, p. 88 et 213 ; Grenier, 1. 1, p. 16 ; Toullier,
t. v, p. 4 : Demolombe, t. xvm, p.19 à 21 ; Demante, t. iv, n°4 bis, 1 ; Duranton, t. vin,
p. 13 et suiv. ; Zachariœ, § 646, texte et notes 2 et 3.
(3) Toullier, t. v, p. 181 ; Grenier, t. 1, p. no ; Troplong, t. m, n° 1239 ; Demolombe,
I. XX, p
(4) Coutume de Paris, art. 273 ; Coutume d'Orléans, art. 282.— Batbie, Economie politique, t. IL p. 19L
d'enfants au donateur (1 ) ; les faits d'ingratitude consistent dans un attentat à la vie , le refus d'aliments, des sévices ou injures graves que le juge apprécie.
III. Sans parler des testaments des militaires, de ceux faits en temps de peste ou en voyage de mer, qui sont dispensés des formalités ordinaires (2) , le Gode reconnaît le testament olographe , le testament notarié, le testament mystique : le premier est écrit tout entier de la main du testateur, daté et signé par lui ; le second est dicté par le disposant à deux notaires avec deux témoins , ou à un notaire avec quatre témoins ; le troisième est écrit , puis présenté clos et cacheté à un notaire qui , en présence de témoins , dresse un acte sur le testament même, et y mentionne que le testateur a déclaré que cet écrit est son testament.
Par testament, en droit français , on ne peut faire que des legs ; un legs est universel quand il donne vocation, au moins éventuelle, à tous les biens que laissera le testateur , mais on peut avoir plusieurs légataires universels. Il esta titre universel, quand on lègue une fraction de ses biens, ou tous ses immeubles, ou tous ses meubles, ou une fraction de ses meubles. Il est à titre particulier , quand on lègue un objet isolé. Tout legs d'une chose déterminée fait acquérir la propriété de l'objet légué.
Mais le légataire doit demander aux héritiers *ou à la justice la délivrance de cet objet , sauf le légataire universel quand il n'est pas en présence d'héritiers réservataires , car il est alors saisi de plein droit.
Le légataire universel paie toutes les dettes de la succession : celui qui recueille tout le disponible paie tous les legs particuliers : le Code n'a pas maintenu la loi Falcidie ; le légataire d'une fraction du patrimoine paie une fraction correspondante des dettes, et celui d'une fraction du disponible une fraction correspondante des legs particuliers ; les légataires particuliers ne paient rien des dettes ni des autres legs particuliers, sauf si le testateur en décidait autrement.
(1) Pothier, desDonat. entre vifs, sect. 3, art. 2. ; Discussion au Conseil d'Etat; Exposé des motifs par Bigot-Préameneu. Discours de Favard, i Locré, t. XI, p. 462, N° 51) ; Démo lombe, t. XX. p. 177; Ricard, part. 3, eh. 5; Furgole, sur l'ordonnance de 1731, question 16.
(2) Discuss. au Conseil d'Etat (Locré, t. XI, p. 246, N°3); Marcadé, sur l'art. 982; Demolombe, t. XXI, n° 426 ; Aubry et Rau, § 610 ; Poujol, sur l'art. 997, N° 5 .
Par testament , une personne peut aussi nommer un exécuteur testamentaire, mandataire gratuit chargé par elle de veiller à l'exécution de ses dernières volontés.
Le testament peut, jusqu'au décès, être révoqué par un second testament exprès, ou par un acte notarié, ou encore tacitement, soit par la confection d'un second testament incompatible avec le premier, soit par l'aliénation ultérieure de la chose léguée.
IV. 1° Le Gode a maintenu la prohibition des substitutions fideicommissaires ; la charge de conserver et de rendre est nulle , mais elle n'est pas réputée non écrite , elle entraîne la nullité de la disposition entière.
Pourtant les substitutions ont été permises postérieurement au Gode civil, quand il s'agissait de former avec les biens substitués un majorât, c'est-à-dire la dotation d'un titre de noblesse. Mais la loi du 12 mai 1835 a interdit toute institution de majorais pour l'avenir.
D'autre part, les père et mère peuvent donner ou léguer la quotité disponible à un ou plusieurs de leurs enfants avec la charge pour le légataire ou donataire de conserveries biens jusqu'à sa mort et de les rendre alors à ses propres enfants ; il ne pourrait pas ne les rendre qu'à un seul de ses enfants. Les frères et sœurs qui meurent sans enfants , peuvent grever de même leurs frères et sœurs. La loi du 17 mai 1826 avait étendu cette faculté exceptionnelle de substituer ; mais celle du 7 mai 1849, due à M. Valette, est revenue au régime du Gode.
2° Afin de mieux distribuer son patrimoine entre les ayants-droit à la convenance de chacun , un ascendant peut faire ce partage , soit par donation entre vifs, soit par testament. C'est le partage d'ascendant. 11 est soumis aux formes , règles et conditions de la donation ou du testament, suivant les cas. Mais, comme il y a là un partage de la succession ab intestat , il faut aussi observer les règles du partage.
3" La loi favorise, en considération du mariage , les libéralités faites par contrat de mariage aux époux et aux enfants à naître.
Cette faveur se manifeste en ce que ces donations,pouvant être subordonnées à une condition potestative de la part du donateur, par dérogation à la règle « Donner et retenir ne vaut », ne sont pas soumises à la solennité de l'acceptation , ni révocables pour ingratitude , et peuvent porter sur les biens à venir , auquel cas on les appelle institutions contractuelles.
4° Les donations entre les futurs époux par contrat de mariage sont
les mêmes donations qu'un tiers est autorisé à leur faire , et dans les mêmes formes (1).
5° Dans le droit coutumier , on prohibait les donations pendant le mariage, afin qu'il fût pleinement désintéressé. Il était facile d'éluder la défense : aussi le Gode permet-il ces donations , mais comme elles peuvent être inspirées par la passion ou arrachées par les obsessions, il les déclare révocables. Sauf cette révocabilité , les époux peuvent se faire pendant le mariage toutes les donations permises entre futurs époux (2).
Toutefois, le chiffre de la quotité disponible pour ces donations n'est pas celui du droit commun ; si l'époux disposant est mort sans enfants, mais laisse un ou plusieurs ascendants, il peut gratifier son conjoint de tout ce qu'il aurait pu donner à un étranger, et en outre de l'usufruit de la réserve des ascendants ; s'il laisse des enfants de son mariage avec le donataire,le disponible est un quart en propriété et un quart en usufruit, ou bien la moitié en usufruit ; s'il laisse des enfants d'un précédent mariage, il est d'une part d'enfant le moins prenant, sans que cette part puisse jamais dépasser un quart.
conclusion . — Le titre des Donations et Testaments soulève une question capitale , celle de la liberté de tester ; mais outre la solution donnée par le Gode civil à ce grave problème , auquel se rattachent les partages d'ascendants et les substitutions, il faut encore examiner quelques critiques de détail qui lui ont été adressées.
1. 1° Pourquoi répute-t-il non écrites les conditions impossibles ou illicites dans les dons et legs ? Le droit romain décidait ainsi à propos des testaments, par faveur pour l'institution d'héritier qu'il voulait à tout prix éviter d'annuler ; aujourd'hui cette raison n'existe plus, et pour les donations entre vifs la justification du Gode est également impossible. La volonté du disposant a été subordonnée à un événement qui certaine-
î Delvincourt, t. n, p. 281 ; Vazeille, sur rari. \m ; Guilhou, t. n, p. 140 ; Marcade,
sur l'art. 959; Taulier, t.IV, p. 99 ; Rodière, Revue de législ., p. 236, t. III, 1835-36 ; P. Pont, Revue de légi$l.,l84ô, t. III, p. 111; Demolombe. t. IV,n°528; Troplong.t. III, N°* 1348 à 1360; Demante, t. Il, p. 36, N° 29 bis. Voy. aussi Exposé des motifs par Bigot-Préame neu; Rapport au Tribunat par Jaubert Locré, t. XI, p. 397, 464. 500).
(2) Demolombe, t. vi, p. 166 et s. ; Demante, t. vi, n<> 276.
ment ne s'accomplira jamais, ou bien elle tend à un but immoral ; la logique voudrait donc que cette volonté fût non avenue, c'est-à-dire que le legs ou la donation fût annulé pour le tout.
Les inconvénients de la solution du Gode sont, il est vrai, atténués, si Ton admet qu'elle ne fait qu'interpréter la volonté du disposant : car alors ellesera écartée par une clause expresse révoquant la libéralité pour le cas d'inexécution de la condition. Mais s'il faut y voir l'intention chez le législateur de punir, en le dépouillant de son bien, le disposant qui impose comme condition un fait contraire à l'esprit révolutionnaire, on ne peut que demander l'abrogation de l'art. 900 du Gode civil ; car ainsi interprété, il deviendrait, surtout à propos des donations ou legs faits aux écoles ou aux hôpitaux , à condition qu'ils soient dirigés par des religieux, une arme aux mains d'un gouvernement hostile à l'Eglise (1).
2° Le même esprit se retrouve dans la règle de l'art. 910 du Gode civil qui empêche les établissements d'utilité publique de rien recevoir sans l'approbation du gouvernement. On dit bien qu'il faut redouter l'accumulation entre les mains de ces sortes de propriétaires de biens mis ainsi hors du commerce , échappant aux perceptions fiscales , et peu productifs d'ordinaire , à raison de l'absence d'intérêt personnel. Mais ce que redoute le législateur, c'est plutôt de voir se former dans son sein des associations trop puissantes. Or, quel danger y a-t-il là, si le but de ces associations est de faire le bien ? Si leur objet est mauvais, les lois pénales doivent suffire pour les empêcher de le réaliser. On ne peut non plus alléguer le prétendu devoir qu'aurait l'Etat de protéger les héritiers du sang contre l'exagération des legs pieux, pour justifier cette règle attentatoire à la liberté.
3° Parmi les personnes incapables de recevoir à titre gratuit, figurent dans une certaine hypothèse les médecins et les ministres du culte : ils ne peuvent profiter des dispositions entre vifs ou testamentaires qu'une personne qu'ils ont traitée ou à laquelle ils ont administré les secours spirituels pendant la maladie dont elle est morte, a faite en leur faveur dans le cours de cette maladie.
La règle de l'art. 909 du Gode civil a ainsi un caractère bien net de méfiance à l'égard du clergé. Point n'est besoin d'insister pour montrer combien est peu respectueuse à l'égard des prêtres cette crainte affectée de la captation.
(lj V. le commentaire de cet article.
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4° Enfin on pourrait critiquer en détail les articles du Gode qui requièrent des formalités spéciales et rigoureuses pour la validité d'une donation : en principe , l'accord de deux volontés libres devrait suffire.
« Toutes ces exigences, dit M. Glasson (1), ne se justifient pas rationnellement ; elles sont contraires au droit naturel ; on ne peut les expliquer qu'en haine des donations et dans le but avoué de multiplier les chances de nullité. »
II. Le Gode, on l'a vu, réserve une portion de biens dont le de cujus ' ne peut pas disposer au détriment de ses descendants et ascendants. Mais il n'accorde aux collatéraux aucune réserve. Il refuse au père le droit d'exhéréder entièrement ses enfants en disposant de son patrimoine au profit d'un tiers. Ces trois points ont soulevé des controverses en législation ; après les avoir examinées, il faudra nous occuper des partages d'ascendants et des substitutions.
1° Déjà au titre des Successions , on a vu quel avantage il y aurait à substituer à la liste peu nombreuse des causes d'indignité un texte accordant au père le droit d'exhérédation pour des motifs déterminés avec faculté de pardon.
2° Avant de voir si la réserve peut se justifier , il faut signaler que le Gode, puisqu'il en créait une, a eu tort de ne pas l'accorder aux frères et sœurs. Ils sont, en effet, sur le tableau des vocations héréditaires mieux traités que les ascendants , dont le Gode fait pourtant des réservataires. Le devoir de famille existe à leur égard assez impérieux pour justifier cette réserve.
3° Reste la question capitale de la liberté de tester (2). Nous ne nous demandons pas s'il y a lieu de restreindre encore celle que le Gode accorde au père de famille dans des limites déjà si étroites. Il est vrai qu'en 1849 un projet émané de M. Gayras proposait d'interdire au testateur d'attribuer le disponible par préciput à l'un des réservataires ; pour le cas où il reste plus de trois enfants, il réduisait encore le disponible au-dessous du quart, et continuait à diminuer la fraction dans la même proportion, de telle sorte que, s'il reste six enfants, le disponible soit de un septième, et ainsi de suite. Mais la Législative a repoussé ce projet; nous ne nous y arrêterons pas davantage, car il est évident qu'il a le tort immense de réduire à rien l'autorité paternelle.
fl) Éléments de droit français, i, I, p. 625. 2) Batbie, Économie politique, t. II, p. 82, et Revue critique de législation, t. XXX, p. 532.
La seule question qui se pose sérieusement est donc celle-ci : Faut-il laisser le père de famille disposer librement de son patrimoine, et lui permettre même de ne rien laisser de sa fortune à ses enfants ? Ou tout au moins ne faut-il pas étendre la quotité disponible ?
Telle n'était pas la pensée des rédacteurs du Gode civil ; ils ont fait du patrimoine du père deux parts, lune, la quotité disponible dont il peut disposer librement au profit de qui il veut, l'autre, la réserve qui doit nécessairement se partager par portions égales entre ses enfants : c'est le système du partage égal et forcé.
Il a été l'objet de vives critiques dont la plupart sont bien fondées.
Le droit de propriété est absolu ; la liberté testamentaire doit l'être aussi (1) . Pourquoi le père serait-il limité dans l'exercice d'un droit inhérent à l'homme ? N'est-ce point là une restriction que rien ne justifie ? C'est au régime de liberté testamentaire que l'Angleterre doit sa prospérité économique (2). Déjà en 1815, au congrès de Vienne, lord Castlereagh constatait les funestes effets de notre système de partage égal, et s'en réjouissait comme ennemi de la France (3).
A. Faut-il toutefois dire avec M. Le Play (4) et son école, que le partage forcé empêche le développement de la population, et que de là vient la situation de la France, où la population croît à peine, et bientôt peut-être décroîtra, tandis que les pays voisins se développent de plus en plus?
Ce reproche n'est guère admissible, car le père de famille ne redoute pas la division de son patrimoine qui se produira après lui entre ses enfants ; il craint principalement les charges que lui imposerait à luimême, de son vivant, un grand nombre d'enfants.
Les mariages stériles, hélas! rendons-en les mœurs responsables, non les lois. Donnons aux pères de famille une haute idée du rôle qu'ils remplissent quand Dieu les associe à son œuvre créatrice ; essayons de faire naître dans les cœurs la chasteté et la confiance chrétiennes. Sans cela on aura beau changer nos Godes, on ne changera pas nos vices et nos cupidités ; l'on n'aura rien fait !
(1) A. de Moreau-d'Andoy, Le testament selon la pratique des familles stables et prospères . Hallay, de la Liberté testamentaire en France.
(2) de Montalembert, de l'Avenir politique de l'Angleterre, en. VIL
:{ GuigOU, Observations au Congrès de Nantes, p. 130 du compte-rendu. 4) Le Play, La Réforme sociale; et Rev. cath. des Inst. et du droit, t. I, p. 399.
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B. On insiste en disant : le partage égal et forcé tend à produire le morcellement excessif de la propriété foncière, ce qui est funeste au progrès de l'agriculture et à Tordre social.
Nous ne laisserons pas cette objection sans réponse :
Au point de vue économique, la grande propriété présente sans doute des avantages considérables, et pour la réduction des frais de l'exploitation agricole, et pour les améliorations à procurer au sol. Mais la petite propriété est-elle si désastreuse à l'agriculture ? Voici près de trois quarts de siècles que l'égalité des partages fonctionne en France ; et elle est loin d'avoir produit les résultats funestes qu'on avait prédits, d'avoir réduit le sol en poussière, suivant une expression consacrée. Beaucoup de terrains ne se prêtent qu'à la petite culture : d'ailleurs un petit propriétaire intelligent et actif, par un travail plus opiniâtre, parce qu'il est plus intéressé, fera souvent produire à son champ, davantage que l'ouvrier à qui le grand agriculteur confie le sien. Enfin lorsque le démembrement d'un domaine aurait pour effet d'en rendre l'exploitation moins productive, les cohéritiers connaissent trop leurs intérêts pour en exiger à tout prix la division. On ne le vend, que si aucun d'eux ne veut s'en charger.
Au point de vue social, dit-cn, la grande propriété fait les grandes familles, dont l'influence prépondérante dans un pays donne de puis sants soutiens à l'ordre et à la Religion. Napoléon Ier le reconnaissait bien et le redoutait contre lui-même ; aussi choisit-il pour les successions le système qui y était le plus opposé : le partage égal et forcé.
En réponse à ces considérations, nous ferons remarquer ici que la petite propriété donne naissance à la classe des petits propriétaires agriculteurs, la partie la plus saine souvent de la population. En effet la possession du sol a pour résultat de faire rejeter toute théorie sociale pouvant amener un bouleversement dans l'ordre des choses établi \ le paysan propriétaire n'est jamais socialiste. On donne ainsi à l'ordre des défenseurs plus nombreux.
De plus, les grandes propriétés ont leurs dangers, même au point de Yue social. N'oublions pas cette leçon de l'histoire : Latifundia perdidere Italiam.
Enfin ceux qui attaquent le principe du partage égal, devraient se rappeler que c'était là le régime du droit commun de l'ancienne France, puisqu'il n'y était dérogé que pour les successions aux biens nobles.
C. S'il y a quelqu'exagération à rendre les règles du Gode sur la quotité disponible responsables de la dépopulation de la France, et de
l'abaissement de l'agriculture, il est hors de doute toutefois qu'elles produisent des effets désastreux pour la famille. Voici ce qu'en dit le P. Matignon (1).
« L'impuissance du père est à peu près absolue . La loi, en réglant sans lui l'avenir des siens, l'a dispensé d'une œuvre délicate assurément, mais essentielle à l'exercice du mandat que Dieu lui avait confié. De bonne heure les enfants le savent, et ils ne tardent pas à tenir peu de compte de cette autorité qui ne peut rien, de ce commandement qui ne saurait recevoir une sanction sérieuse. La famille est-elle riche, ils s'adonneront à l'oisiveté, ils repousseront le travail comme un instrument inutile ; n'ont-ils à attendre qu'une modeste succession, ils seront certains d'en prélever leur part ; bons ou mauvais, leurs espérances restent les mêmes ; et comme il est sûr que leurs désordres demeurent impunis, ainsi ne peuvent -ils rien se promettre de leur obéissance
« Si nous parlons de liberté testamentaire, il est entendu que pas plus qu'aucune autre celle-là ne doit être illimitée. Mais du moment qu'elle existerait dans une mesure convenable, on voit quelle force elle communiquerait au pouvoir paternel.
« En vertu de cette seule modification apportée au régime domestique, les enfants sentiraient leur dépendance, ils respecteraient et honoreraient, comme ils le doivent, une autorité qui tiendrait désormais en main tout leur avenir. Le travail leur paraîtrait une condition de bonheur ; une sainte émulation viendrait en aide à leurs efforts, persuadés qu'ils seraient qu'il s'agit pour eux d'un concours, où le prix appartiendra au mérite et à la vertu. »
M. Lucien Brun s'exprime de même (2) : « Nous ne pensons pas qu'aucun des partisans de la liberté testamentaire entende le mot absolue dans ce sens que le père puisse se dispenser à l'égard d'un enfant de ses obligations naturelles : éducation , moyens de travail, aliments, liberté absolue ne peut s'entendre que dans le sens de large liberté. »
Mais si la liberté testamentaire absolue n'est pas nécessaire, l'extension de la quotité disponible est indispensable. Telle est notre conclusion, au point de vue de la famille. Pour opérer cette réforme on a proposé de n'accorder à l'enfant qu'une créance alimentaire largement enten-
1 P. Matignon, Paternité chrétienne:, 20l conférence, p. 219. [% Introduction à l'Étude du Droit, p. 234.
due (1). « La loi naturelle dit Montesquieu (2), ordonne au père de nourrir leurs enfants, mais ne les oblige pas aies faire héritiers. » Il n'est pourtant pas exact de dire que là se borne son devoir strict ; car du vivant du père l'enfant a pris au foyer de la famille des habitudes dévie que Ton ne peut rompre brusquement, de même qu'il est juste de faire à la veuve une situation équivalente à celle dont elle jouissait du vivant de son mari.
D. Tout se réduit donc à une question de mesure : il faut admettre certaines restrictions au droit de tester, mais le taux actuel de la réserve est exagéré (3). C'est la conclusion à laquelle s'est arrêté le Congrès de jurisconsultes catholiques tenu à Nantes en 1883 :
« La loi civile doit à la famille et à l'autorité paternelle qui la gou- » verne une protection efficace dans tout ce qui est indispensable à la » permanence des institutions domestiques. Les jurisconsultes catholi- » ques demandent que la législation assure, ou tout au moins, et en » attendant mieux, favorise la transmission intégrale du foyer et de » l'atelier.
» Il est donc nécessaire de poursuivre d'abord l'abrogation des dispo- » sitions législatives qui, aggravées par l'interprétation excessive de la » jurisprudence, obligent les tribunaux et le père de famille lui-même à » composer les lots de biens, non seulement de même valeur, mais de » même nature. C'est à l'unanimité que le Congrès a accepté ces con- » clusions et condamné le régime du partage forcé.
» Aucune législation ne peut dispenser le père des obligations que » lui imposent envers ses enfants la loi naturelle et la loi révélée. Cette » réserve faite, le Congrès se déclare partisan de la liberté testamen- » taire, sans pouvoir, dans le temps étroitement limité qu'il consacre à » ces graves problèmes, déterminer dans quelle mesure il pense que » l'état des esprits et des mœurs, le régime économique, les habitudes » et le tempérament de la nation, permettraient à? augmenter, dès » aujourd'hui, la quotité disponible légale. Une réforme, dans le sens » de la liberté la plus large possible, est nécessaire ; il faut donc pré- » parer les esprits à la comprendre, les enfants à en reconnaître la » convenance et l'utilité, les pères à en user avec justice et discerne-
(1) Jacquier, la Décentralisation du 31 Janvier 1872.
(2) Esprit des Lois, livre XVIII, ch. 6.
(3) Stuart-Mlll, Principes, t. I, p. 260 de la traduction.
» ment. Les intérêts moraux et sociaux les plus graves réclament la » restauration de l'esprit de famille et la conservation des héritages.
» La liberté testamentaire ne suffira pas sans doute à elle seule à » produire cette restauration, mais elle en sera un des instruments les » plus efficaces (1) ».
Ce qui est certain, c'est que le Gode civil a restreint dans ses limites trop étroites la quotité disponible (2) : l'étendre à la moitié, voilà quelle semble être la solution la plus sage (3) ; sur ce point nous laissons la parole à M. Claudio Jannet (4) : «
« L'extension de la quotité disponible à la moitié, quel que soit le nombre des enfants, c'est-à-dire le retour aux idées qu'avaient défendues, dès 1803, les jurisconsultes qui connaissaient le mieux les besoins des familles-souches, cette réforme est réclamée par des jurisconsultes de plus en plus nombreux (5)
« Il serait difficile, croyons-nous, de réunir sur une question un nombre aussi considérable d'autorités que celles qui se prononcent ainsi en faveur de l'extension de la quotité disponible.
« Mais nous regardons comme ne répondant plus du tout aux conditions économiques du temps, la modification législative qui permettrait de disposer librement des acquêts, et ne laisserait subsister la réserve que sur les propres ou biens immeubles héréditaires. Très séduisante, en théorie pure et appuyée sur l'autorité du passé, cette idée a contre elle le fait décisif que la composition des fortunes varie de nos jours beaucoup plus qu'autrefois (6).
« Plusieurs législations modernes ont adopté la fixation de la quotité disponible à la moitié. Nous citerons entre autre le Gode civil du canton de Vaud (art. 573), le Gode civil prussien, le Gode civil autrichien, enfin le Gode civil italien, qui date de 1866 (art. 805)
(1) Revue catholique des Institutions et du Droit, n° de janvier 1884, p. 72.
(2) Voy. en ce sens le projet de M. de Veauce, au Corps législatif, 20 janvier 1864.
(3) C'est la quotité admise en Autriche, en Norwège et en Suisse.— Cf. P. Boyer, le droit de tester, p. 10.
4) Le Code civil et les réformes indispensables à la liberté des familles, p. 22 et suiv.
5 Sauzet, Rome devant l'Europe, ^. 128; H. Fontaine, Revue pratique, n° du 1er mars 1866 ; Pinard, Discours de rentrée à la Cour de Douai, en 1865 ; Champetier de Ribes, Gazette des Tribunaux des 19, 20 et 21 octobre 1871 ; Lucien'Bmn, Introduction à l'Étude du droit, p. 234 ; Hovelt, La liberté testamentaire et le droit de propriété; Richet, Revue des Deux Mondes, 15 avril 1882 ; H. de Gaillard, Revue catholique des Institutions et du droit, t. I, p. 68; Girod, idem, t. IX, p. 54; Trouillard, idem, t. XI, p. 15; P. Alet, Etudes religieuses de la Compagnie de Jésus, mars, août et septembre 1872.
(6) La Réforme sociale, t. IV, p. 36 ; t. V, p. 308.
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« Plusieurs jurisconsultes, d'ailleurs, vivement frappés des inconvénients du partage forcé et désireux d'y porter remède, croient que le but serait atteint par l'abrogation de l'art. 832 et quelques autres réformes Ils ne remarquent pas que la sagesse du
père de famille peut échouer devant le mauvais vouloir d'un seul de ses enfants : car la validité des partages d'ascendants faits entre vifs (et ce sont ceux que pratiquent les paysans) est subordonnée au consentement de tous les héritiers. Déjà, dans plusieurs localités, on a remarqué que, sous l'empire des idées égalitaires qui ont cours aujourd'hui, les enfants ne se prêtaient à ces actes qu'autant qu'ils ne contenaient aucune disposition par préciput.
« Puis il faut tenir compte, pour l'application des lois de succession, d'un élément fort important, le taux de capitalisation du revenu foncier, c'est-à-dire le rapport que l'on établit entre le revenu net annuel et la valeur à laquelle la terre est estimée. Ce taux varie beaucoup, suivant les pays. Il est dans certaines régions de la France établi sur lé pied du denier 33, c'est-à-dire que l'on estime la valeur foncière à trente-trois fois le revenu annuel, ce qui correspond pour l'acquéreur à un placement au 3 °/o- Quelquefois il est plus élevé encore. Ailleurs, notamment aux États-Unis, il est calculé seulement au denier 14 ou au denier 16 ! Or le fonctionnement de la loi de succession, quand elle a pour base le partage égal entre les enfants, est tout à fait différent, suivant que le taux de capitalisation des terres est bas ou élevé.
« L'importance de cet élément dans la question ressortira nettement des deux hypothèses suivantes, Prenons pour exemple une terre donnant 1,000 fr. de revenu. Aux États-Unis, en Suède, en Norwège, ce revenu net moyen est multiplié au plus par 16, ce qui fixe à 16,000 fr. la valeur de la propriété. Il y a quatre enfants. Supposons que le père n'ait pu user que de la quotité disponible restreinte de la loi française. L'héril ier a un quart, soit 4,000 francs, plus sa part de légitime, soit 3,000 fr. II aura à payer 9,000 fr. seulement, somme dont la modicité permet le remboursement successif et annuel à une personne qui, cultivant elle-même son domaine, joint au revenu net de la terre les profits du fermier et du cultivateur. En France, le mémo revenu sera multiplié au moins par 32 et donnera 32,000 francs, soit 18,000 francs de soulte à payer; c'est-à-dire une somme que jamais aucun effort pendant toute une vie ne permettra à l'héritier de réaliser. La manière dont la succession se liquide est toute différente, on le voit, selon le taux de capitalisation, quoique le revenu du domaine soit le même.
« Voilà pourquoi en Suède, en Norwège, aux États-Unis, le partage égal peut fonctionner sans inconvénient ; voilà pourquoi les lois américaines recommandent dans le partage des successions d'éviter le démembrement des domaines, sans que cette prescription soit une dérision, comme la recommandation du premier alinéa de l'art. 832.
« En France, l'extension de la quotité disponible est donc indispensable pour la conservation des familles-souches de paysans-propriétaires, qui sont parvenues à se maintenir jusqu'à nos jours, malgré les
obstacles , ainsi que pour la création de nouvelles familles
appelées à se perpétuer.
« L'étude de toutes ces familles démontre, en effet, qu'en réalité elles ont dépassé dans leurs actes de transmission la limite du quart, .... sinon elles eussent été dans l'alternative de partager le domaine ou de l'hypothéquer.
« Or l'hypothèque, c'est la ruine fatale de la famille ; et, aux termes de l'article 2103, les soultes résultant d'un partage sont garanties par une hypothèque légale et générale. Les intérêts de la dette, s'élevant en moyenne à 6 °/0 (en tenant compte des frais d'acte et d'enregistrement), absorbent toute l'épargne du paysan-propriétaire. Non seulement il ne peut pas doter la nouvelle génération qu'il élève, mais il parvient rarement à rembourser le capital. On a remarqué que les hypothèques étaient surtout multipliées dans les pays à familles-souches. Ce fait constaté par l'observation, témoigne de l'importance que ces familles attachent à la transmission intégrale ; mais ce dernier effort qu'elles tout pour lutter contre le partage forcé, aboutit à l'expropriation au bout d'une génération.
« Il y a plus : l'insuffisance, pour les familles fécondes, de la quotité disponible fixée au quart se démontre avec une évidence mathématique. Le Gode civil a méconnu les lois naturelles de la population. En effet, l'expérience prouve que les familles-souches ont en moyenne tous les vingt-cinq ans une génération à établir.
« D'autre part, les observations faites par M. Le Play (1), et après lui par la Société d'économie sociale^ sur les familles de cultivateur-propriétaires, dans les diverses parties de l'Europe, montrent que, sauf des conditions exceptionnelles, l'épargne que peuvent réaliser ces familles ne dépasse pas, par année, 2 °/0 de la valeur du domaine, soit 50 °/0 en moyenne pendant une génération.
(I L'Organisation du travail, § i6.
« Assurément c'est une épargne considérable que des familles d'élite réalisent seules, et ce chiffre n'est évidemment pas produit pour les besoins de la cause. Dans notre époque, où le besoin de jouir est la passion dominante, bien peu de familles, même placées au plus haut degré de la richesse, obtiendraient un prreil résultat,
« Devant ces chiffres on doit reconnaître la nécessité de fixer à la moitié la quotité disponible, si Ton veut assurer aux familles de paysans-propriétaires la transmission intégrale de leurs domaines, sans les obliger à employer des moyens illégaux, Même l'attribution de la moitié par préciput à l'héritier-associé lui permettra de payer la part de ses frères et sœurs, sans recourir à l'hypothèque, seulement en admettant que la dot de sa femme lui fournira une forte part des dots dont il est chargé lui-même.
« On ne saurait trop faire remarquer que, lors de la discussion du Gode, les membres les plus éclairés du conseil d'État, Portalis et Malleville, qui appartenaient aux pays à familles-souches et qui étaient familiers avec ce résultat de la pratique rurale, soutinrent une longue lutte pour faire fixer à la moitié, dans tous les cas, la quotité disponible. Plusieurs tribunaux, notamment ceux de Paris, de Limoges et de Montpellier, présentèrent dans le même sens des observations dont le temps a démontré la parfaite justesse. On sait sous l'influence de quelles considérations politiques l'étroite limitation de la quotité disponible prévalut. Les préjugés de certains jurisconsultes appartenant aux pays à banlieue morcelée, où étaient en vigueur les coutumes dites d'égalité, eurent aussi leur poids dans cette décision ».
4° Nous avons vu à propos des successions les inconvénients du partage en nature ; le Gode, au titre des Donations et Testaments, donne au père de famille le moyen de les éviter, en partie du moins, en partageant lui-même de son vivant son patrimoine entre ses enfants, ce qui lui permet d'en distribuer les parts à chacun suivant ses aptitudes. Mais les règles de la loi sur cette matière sont loin d'être parfaites. Sur ce point encore nous reproduisons les conclusions de M. Gl. Jannet (i) :
« Les principaux vices de la loi et de la jurisprudence en matière de partages d'ascendants se ramènent aux points suivants :
« 1° Les articles 826 et 832, dont nous avons indiqué la portée, sont appliqués rigoureusement à ces partages. En conséquence, la disposition par laquelle un père attribue tous ses immeubles à un de ses enfants, en le chargeant de payer des soultes en argent à ses frères et
(1) Le Code civil et les réformes indispensables à la liberté des familles, p. 3 et suiv.
sœurs, entache le partage d'une nullité absolue. Encore que ces derniers aient accepté cet acte, il peuvent en demander la nullité pendant trente ans après la*mort du père.
« 2° Le partage fait par le père et accepté par tous les enfants est, comme un partage ordinaire, sujet à la rescision pour cause de lésion (art. 1079), et en même temps soumis à la réduction à la quotité disponible (art. 887 et 1079). En principe, cette lésion doit être, pour l'héritier qui réclame, de plus du quart de ce qu'il aurait reçu si l'égalité avait été rigoureusement observée. Mais quand le père, désireux de maintenir intact le corps du domaine de la famille, a attribué la quotité disponible par préciput à un de ses enfants, pour qu'elle vienne s'ajouter à sa part dans la réserve, la moindre erreur dans l'appréciation de la valeur d'un lot attribué à l'un des cohéritiers suffit pour dépasser le quantum au delà duquel la lésion entraîne la rescision du partage (1).
Le père ne peut même pas dans ce cas essayer de protéger son œuvre par une clause pénale, notamment par l'attribution de la quotité disponible à celui des enfants contre qui le partage serait attaqué (2).
« La Cour de cassation (3) a poussé ce principe jusqu'à ses conséquences les plus rigoureuses, en décidant qu'en pareil cas la faculté d'offrir un supplément en numéraire n'existait pas pour l'enfant trop avantagé, si un retranchement en nature sur l'immeuble donné était possible.
« 3° Pour savoir s'il y a ou non lésion, la Cour de cassation décide qu'il faut examiner la valeur des biens, non pas au moment où la donation portant partage a été faite et acceptée, mais au moment du décès de l'ascendant. Trente ans ont pu s'écouler, depuis que les enfants sont entrés en possession de leurs lots respectifs. Peu importe : l'honneur des principes juridiques exige que tout soit remis en question. L'héritier à qui un lot avait été attribué du consentement de tous et qui y avait consacré son travail, perdra tout le bénéfice des plus-values qui s'y seront produites. Il y a là fréquemment matière à d'odieuses spéculations.
« Lors de l'enquête agricole de 1866, on constata que, dans l'arrondissement de Villeneuve-sur-Lot, il y avait eu, dans un court espace de
(1) Voir sur ce point un arrêt très remarquable de la chambre des requêtes du 25 février 1878, et le commentaire que M. Robinet de Cléry en a donné dans la Revue catholique des Institutions et du Droit, n° de mai 1878. — Cf. Bresson, Mm, t. VIII, p. 252 et 309.
(2) Cassation, 26 juin 1882, Dalloz, 1883, 1, 70.
(3) Cassation, 16 février 1873, Dalloz, 1873, 1, 200.
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temps, quatre-vingts demandes en nullité de partage pour cause de lésion, uniquement fondées sur ce que les biens n'avaient plus, à la mort du père, la même valeur qu'au moment du partage (1).
« La Cour de Bourges (2) a consacré encore cette jurisprudence dans une espèce où les circonstances de fait étaient si favorables au maintien du partage, qu'il a fallu sans doute chez les magistrats une conviction bien forte de l'inflexibilité de la loi sur ce point (3).
« 4° L'action en nullité du partage pour vice dans la composition des lots et l'action en rescision pour cause de lésion, ne peuvent être l'objet d'aucune renonciation par voie de désistement ou de transaction du vivant de l'ascendant donateur. La Cour de cassation voit là des pactes sur successions futures (4).
« C'est en Yain que les Cours d'appel du Midi, notamment la Cour d'Agen, placées en présence des besoins des populations rurales, ont engagé une lutte juridique avec la Cour suprême pour faire prévaloir la stabilité des partages ; c'est en vain qu'un magistrat éminent, M. Requier, premier président à la Cour d'Agen, depuis conseiller à la Cour de cassation, a écrit un ouvrage très remarquable destiné à montrer les vices de cette jurisprudence (5). La doctrine de la Cour suprême est aujourd'hui si bien fixée qu'aucune lutte n'est plus possible, et qu'on ne peut attendre le remède que d'une réforme législative.
« Bigot-Préameneu disait, à propos des partages d'ascendants, qu'ils neutraliseraient les effets fâcheux du partage égal. « Le père de famille » pourra ainsi éviter les démembrements et conserver à l'un des enfants » l'habitation qui continue d'être l'asile commun. . . La division égale » des biens, ajoutait-il, détruit les petites fortunes ; un petit héritage » coupé en parcelles n'existe plus pour personne ; si l'héritage demeure » entier, il reste un centre commun à la famille ».
(1) Fait rappelé par M. Urbain Guérin dans la Réforme sociale, n° du 15 septembre 1883, les Partages d'ascendants.
(2) Bourges, 22 décembre 1819, Dalloz, 1880, II, 118.
(3) Le partage annule par cet arrêt datait de 1853 ! La cause de l'annulation consiste uniquement, d'après l'arrêt, dans la plus-value donnée aux immeubles de l'un des lots par suite de l'établissement d'une station balnéaire !
(4) Les circonstances de fait dans lesquelles des arrêts ont été rendus dans ce sens, avaient motivé de la part des Cours d'appel des décisions qui ont été jugées contraires au Gode, mais qui n'en étaient pas moins conformes à la justice. Ces circonstances sont indiquées en notes des arrêts ci-dessus cités. Pour un lecteur impartial, elles seront la condamnation décisive du système du Gode.
(o) Traité théorique et pratique des partages d'ascendants. Paris, 1868.
« Les faits ont aujourd'hui, après une expérience de soixante et dix ans, montré ce que valait le tempérament au moyen duquel les jurisconsultes du Conseil d'État, qui avaient le sentiment des besoins des familles-souches, espéraient leur permettre de se maintenir. On n'a qu'à ouvrir les recueils d'arrêts pour voir que les partages d'ascendants sont une des sources les plus abondantes de procès, et que les mesures prises par les pères de famille pour assurer le bonheur des leurs ont trop souvent pour effet de les engager dans des luttes judiciaires, où leur patrimoine disparaît dévoré par les frais de justice.
« De pareilles luttes judiciaires, indépendamment de la famille qu'elles frappent, jettent une profonde perturbation dans le milieu social ou les familles-souches avaient pu jusqu'à présent se perpétuer. Ces procès, avec le retentissement qu'ils ont, frappent de discrédit les antiques coutumes sous l'impulsion desquelles se produisaient les arrangements domestiques conservateurs du foyer. Dès que l'éveil est donné aux passions mauvaises, les actes qui constatent ces arrangements sont soumis au contrôle des hommes de loi, et bien peu échappent à la rigueur des dispositions du Gode.
« M. Le Play (1) a analysé les différents aspects de cette situation avec sa précision et son abondance d'observations habituelles, quand il a décrit « les quatre cas correspondant aux principaux incidents de l'action destructive exercée sur la Coutume par notre loi de partage forcé ». Il montre, dans les montagnes à pentes abruptes et à champs enclos, des familles-souches pratiquant encore la transmission intégrale, grâce à l'empire de la Coutume qui fait que tous les enfants se prêtent à laisser à l'aîné le domaine patrimonial ; grâce aussi à l'opinion établie qui fait que généralement les officiers publics, dont le ministère est imposé aux familles, admettent dans l'acte de donation une estimation inférieure à la valeur réelle. Puis il signale d'autres localités où l'empire de la Coutume n'est plus reconnu, mais où cependant les pères de famille éludent presque tous, en se concertant avec leur héritier-associé, les dispositions de la loi, et ont pour cela recours à des manœuvres compliquées, dont le caractère frauduleux tranche singulièrement avec l'honorabilité des personnes.
« Parmi les procédés employés par les familles-souches qui ont réussi à se maintenir, il faut noter les évaluations inférieures à la valeur du patrimoine dans les actes de partage ; mais on a vu que le consentement
U) Le Play. La Réforme sociale, ch. 34.
donné alors par les cohéritiers ne les empêche pas de demander plus tard la rescision pour cause de lésion.
« La stipulation par laquelle les dots promises aux enfants sont payées peu à peu, sans porter intérêts, n'est valable que pendant la vie des parents. Immédiatement après leur mort, les enfants peuvent exiger le payement en capital de leur dot ; car leur droit dans la succession est ouvert en vertu de la loi.
« Les renonciations à leur part, faites par les enfants qui entrent dans les ordres ou qui restent célibataires , sont frappées d'une nullité absolue en vertu du principe qui prohibe toute espèce d'arrangement sur les successions futures (art. 791 et 1130). Il en est de même des mariages par échange usités jadis dans un grand nombre de localités, et où interviennent des stipulations par lesquelles les deux familles font réciproquement compensation de tous les droits successoraux des enfants qu'elles marient.
« En résumé, l'empire de la Coutume ne peut pas indéfiniment se maintenir, étant donnés la suppression des idiomes locaux, la centralisation de l'organisation judiciaire et le développement des communications. D'un autre côté, le défaut de valeur légale des procédés juridiques employés par les familles-souches les expose à des procès ruineux, dès que l'empire de cette Coutume fléchit. Ainsi s'explique le profond sentiment de découragement qui, dans bien des parties de la France, empêche les parents d'user des droits que la loi leur a laissés, et leur fait préférer la liquidation judiciaire aux dissensions et aux procès que soulèveraient leurs actes de dernière volonté. Il faut une réforme ; elle est réclamée par tous.
« Les points principaux de cette réforme ont déjà été fixés par les arrêts des Cours du Midi, ainsi que par les travaux de M. Requier et de M. Barafort (1). Le gouvernement impérial avait dû prendre à ce sujet un engagement formel, qui est consigné dans un rapport de M. de Forcade la Roquette fait au nom de la commission supérieure de l'enquête agricole de 1865.
« Dans la session de 1870 il avait saisi les chambres d'un projet de loi modifiant les articles 826, 832 et 1079 du Code civil. Le père de famille
(1) Ce dernier magistrat, président à la Cour de Lyon, puis conseiller à la Cour de cassation, a fait paraître un ouvrage sous ce titre : Des Partages d'ascendants et des modifications à introduire dans la loi sur cette matière, a propos de l'enquête agricole. Paris, 1810; in-8°.
faisant le partage de ses enfants l'intégralité de ses immeubles, en l'obligeant à payer des soultes en argent à ses frères et sœurs. Ce projet de loi s'étendait aux partages ab intestat, et permettait aux tribunaux chargés de liquider les successions des mineurs de faire des attributions semblables.
« Dès la réunion de l'Assemblée nationale, un de ses membres les plus considérables par son talent et son caractère, M. Lucien Brun prit l'initiative d'une proposition semblable, heureusement complétée sur quelques points. Elle a été prise en considération dans la séance du 17 juin 1871, et l'on a vu un des membres de la gauche, M. Bethmont, s'unir à M. Baragnon pour la défendre contre les attaques des fanatiques admirateurs du Gode civil.
« Renvoyée après une première lecture à l'examen du Conseil d'Etat (23 décembre 1875), les événements qui ont amené la dissolution de l'Assemblée nationale et les crises politiques qui se sont succédé depuis lors, ont fait perdre de vue ce remarquable travail. Il n'en reste pas moins la base des réformes législatives en cette matière.
« Elles consistent en ces trois points :
« Le père de famille doit pouvoir librement composer les lots des enfants en objets de différente nature. Dès 1865, M. Batbie proposait cette réforme dans sa lecture sur la Révision du Code Napoléon.
« La lésion dans les partages entre vifs doit être appréciée uniquement d'après l'estimation des biens faite au moment de l'acte, sans tenir compte des augmentations ou diminutions de valeur qui se seront produites à l'époque du décès de l'ascendant. De cette réforme dépendent la stabilité et la sûreté de ces actes. L'héritier-associé trouverait alors un intérêt, qu'il n'a pas dans l'état de choses actuel, à accroître la valeur du domaine qu'il a reçu en donation et qu'il cultive conjointement avec ses parents. Le projet de M. Lucien Brun a une disposition encore à ce sujet (1).
« Il faut limiter à un petit nombre d'années la durée des actions en nullité ou en rescision qui, d'après le Gode, sont ouvertes pendant dix
(1) M. Requier et M. Barafort proposent encore, dans la matière des partages d'ascendants plusieurs réformes de détail qui auraient beaucoup d'avantages, surtout si une réforme n'intervient pas en ce qui touche la fixation de la quotité disponible. Nous renvoyons à leurs ouvrages les lecteurs qui voudraient approfondir la question au point de vue juridique.
Nous leur recommandons aussi deux excellents écrits sur cette matière: l'un de M. Jules Gauvière, professeur à la Faculté libre de droit de Paris ; l'autre par M. min Chomel.
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ans ou trente ans, selon les cas, à partir du décès de l'ascendant. Souvent les enfants sont morts eux-mêmes, et ce sont leurs héritiers qui viennent porter le trouble dans une famille à laquelle ils sont en réalité étrangers. Le projet de M. Lucien Brun propose de renfermer toutes ces actions dans un délai de deux ans ou de cinq ans, à partir de la mort de l'ascendant, selon certaines distinctions. »
5° Le titre des Donations et Testaments s'occupe, pour les prohiber, des substitutions fidei commissaires : elles touchent aussi à la liberté de tester; car faire une substitution, c'est régler la dévolution de ses biens, au décès de chacun de ceux à qui ils passent successivement.
Il est d'expérience que les substitutions engendrent des procès : elles entravent la circulation des biens, car le grevé ne peut concéder sur les biens substitués que des droits révocables comme le sien ; elles empêchent leur amélioration, car il ne cherchera qu'à leur faire produire le plus possible avant sa mort. Il y a plus : les tiers peuvent traiter avec le grevé en le croyant propriétaire incommutable des biens substitués et ignorant qu'il les doit rendre un jour ; ils seraient indignement trompés. Mais ce que la loi moderne reproche surtout aux substitutions, c'est de conserver l'éclat des grandes familles en permettant de concentrer toute la fortune sur l'aîné, de donner à chaque citoyen le moyen de créer un ordre spécial de succession pour sa famille, et de servir, comme en Angleterre, à faire de la propriété foncière l'apanage de l'aristocratie.
Quoiqu'il en soit, sur cette question, comme sur celle du droit d'aînesse, au titre des Successions, nous nous bornons à un bref exposé ; car elle touche trop exclusivement à la politique, et l'on ne peut pas dire qu'il y ait utilité à permettre les substitutions.
Économie politique. — Les articles 910 et 937 touchent incidemment à la question des biens des établissements publics ou de main-morte. Le Gode civil, d'ailleurs, n'a traité nulle part cette question d'une manière directe : elle relève tout entière des principes du droit public et administratif, et dans ses détails elle appartient à une foule de lois particulières.
Remarquons d'abord que les solutions pratiques qu'on en donnera, dépendent de l'idée qu'on se forme du rôle de l'État, et de l'opinion qu'on porte sur la liberté d'association.
Au fond, l'État qu'est-il ?
Il procède de la sociabilité essentielle à la nature humaine ; mais il ne saurait l'absorber et la résumer tout entière en lui, ni se substituer à
tous les rapports qu'elle fait naître. Par conséquent, cette sociabilité, dont l'État est l'expression seulement politique , existe et se maintient en dehors de lui. En résumé, il faut dire que le droit d'association est un droit naturel, et que les attributions de l'État sur ce sujet consistent seulement, soit dans les devoirs d'une police répressive à l'égard des délits que les associations commettraient, soit dans les devoirs d'une police préventive à l'égard des délits que la nature et le but de l'association la destineraient vraisemblablement à commettre ou à faire commettre.
Sous ces mêmes réserves, la liberté d'association implique aussi la libre constitution des personnes morales, toutes les fois que la personnalité civile doit servir au fonctionnement utile et licite de la société.
Or, aujourd'hui, l'État reconnaît sans difficulté la personnalité civile des associations constituées en vue d'un lucre privé, telles que sociétés en nom collectif, sociétés anonymes ; au contraire, pour reconnaître la personnalité civile de toute association tendant à un autre but ou relevant d'un intérêt général, il exige en principe une concession gracieuse de sa part (1).
Il y a là un abus. L'abus est frappant surtout quand il s'agit de sociétés — comme la société religieuse — qui ne sauraient dépendre de la société politique exprimée par l'État.
En particulier, à notre point de vue des donations et testaments, il aurait suffi, à l'égard de l'Église et des sociétés religieuses subordonnées qui naissent dans son sein, de maintenir le droit commun en matière de captation de libéralités, et de confier à l'autorité judiciaire, ici comme partout ailleurs, le soin de faire appliquer ce droit commun.
Peut-être quelques règles accessoires sur la composition des patrimoines des établissements ecclésiastiques ou charitables, auraient eu besoin d'être empruntées à l'art économique. L'opportunité même de ces règles peut être contestée ; et en tout cas, on les aurait ajoutées d'un commun accord entre les deux sociétés, et pour le bien de Tune et de l'autre.
Pour apprécier cette dernière question, il faut analyser, au point de vue économique, la composition possible du patrimoine d'une association qui n'est pas constituée en vue d'un lucre privé et qui, par conséquent, n'exploite pas dans ce but. Ce patrimoine est le même que celui
(1) La loi du 21 mars 1884 sur les syndicats professionnels est la première atteinte grave qui ait été portée, avec un à propos assez controversé, au principe que nous constatons dans le texte.
(Tune personne physique qui n'exploite pas directement, et qui n'est point, par conséquent, un entrepreneur au sens économique du mot.
Or ces patrimoines peuvent comprendre : 1° des capitaux immobiliers productifs, tels que les propriétés rurales ou les immeubles industriels ; 2° des capitaux immobiliers simplement lucratifs, tels que sont les maisons d'habitation qu'on loue, et tels que sont à peu près tous les immeubles de ville sans exception ; enfin 3° des capitaux naturellement circulants, des capitaux mobiliers, qui ont été la matière d'un contrat de prêt ou de société, et qui concourent à un travail de production par l'intermédiaire des emprunteurs ou des associés.
Ici donc on craint que les biens ruraux, surtout que les capitaux immobiliers productifs ne soient pas exploités d'une manière assez active et assez intéressée quand ils appartiennent, comme biens de main-morte, à une société qui n'est pas constituée en vue d'un lucre privé.
Les exemples des monastères du moyen-âge, qui ont contribué si puissamment à la conquête agricole et économique du nord et du centre de l'Europe, répondent bien, il est vrai, à cette inquiétude : cependant il faut reconnaître que ces exemples nous montrent le travail comme étant la loi de ces monastères et un de leurs buts essentiels, mais qu'ils ne nous présentent pas un emploi de capitaux placés en vue d'un revenu. Or cette dernière hypothèse risquerait d'être maintenant la généralité ; la similitude n'est donc pas complète.
Peu importe d'ailleurs. Le principe qu'on conteste et les arguments qu'on apporte ou qu'on sous-entend, sont au-dessus de ces questions de détail.
Mais peu d'économistes ont abordé ce sujet. Il en est un cependant qui a formulé des conclusions auxquelles nous souscrivons pleinement :
« Il ne serait pas nécessaire de prononcer le nom sacré de Religion dans un traité de la Richesse, si, à cause de la double nature de l'homme, le culte rendu par l'âme à Dieu ne supposait certains actes extérieurs et matériels. Or, c'est par ces actes extérieurs que l'économie politique touche au domaine éminemment spirituel de la Foi.
» L'homme ayant été créé par Dieu pour vivre en société, les cérémonies de la vraie religion devaient avoir, et elles ont, en effet, un caractère collectif. C'est pour cela que je range les moyens de satisfaire les besoins religieux parmi les besoins généraux.
» 11 faut que le prêtre vive ; il faut que l'église soit bâtie et entretenue. A quels moyens avoir recours ?
» 11 n'y en a que trois.
» Ou bien le couvent, la paroisse, le diocèse, le Saint-Siège sont entretenus par des dons volontaires.
» Ou bien ils sont entretenus par le Trésor public des divers Etats catholiques.
» Ou bien le couvent, la paroisse, le diocèse, le Saint-Siège sont propriétaires d'agents naturels et de capitaux.
» Dans les deux premiers systèmes, chacun des membres de la société est privé d'une portion de son revenu pour satisfaire ses besoins religieux. Dans le troisième, le sacrifice est nul pour l'individu, nul aussi pour la société, car il importe peu à la société qu'un certain nombre d'éléments générateurs de richesses produisent des revenus au profit de quelques particuliers.
» La philosophie du dix-huitième siècle a apporté dans le débat des arguments économiques qu'il importe de réduire à leur juste valeur.
» Elle a dit qu'un clergé qui possède était la ruine d'un pays. Or, c'est le contraire qui est vrai ; non-seulement la propriété ecclésiastique n'est pas économiquement nuisible. à la société; elle lui est avantageuse. . .
» Si l'Eglise possède, le culte est entretenu, sans que les fidèles soient obligés de s'imposer aucun sacrifice. L'avantage est visible.
» Mais ce n'est pas tout. Une partie est employée à secourir les pauvres. Le devoir de l'aumône se trouve donc accompli avec un moindre sacrifice. Qu'on demande à l'Angleterre ce que coûte chaque année aux particuliers, non- seulement sous la forme de dons volontaires, mais sous la forme de taxes, la suppression des monastères !
» L'Eglise, enfin, consacre à la construction de monuments religieux, à la décoration de ces édifices, une partie de ses revenus, et elle donne ainsi naissance à des chefs d'œuvre, dont elle offre ensuite gratuitement l'usage aux fidèles .
» Ainsi, quand l'Eglise possède, il reste à chacun plus de ses revenus que quand elle ne possède pas. Par conséquent chacun est plus riche, et il est avantageux pour les individus, au simple point de vue économique, que l'Eglise ait des revenus, lors même qu'entre ces mains les terres cultivées produiraient moins qu'entre les mains des particuliers. » (1)
(1) De MetZ-Noblat, Lois économiques, ch. 5*7. — Le même auteur a d'ailleurs réfuté (p. 548-49) l'improductivité relative des biens ecclésiastiques. V. Appendice I, à la fin du volume.
TEXTE ET COMMENTAIRE DES ARTICLES
CHAPITRE I
Art. 8»3. — On ne pourra disposer de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par testament , dans les formes ci-après établies.
Les parents et surtout les descendants d'une personne conçoivent, en général, l'attente de recueillir son patrimoine, après sa mort ; et, durant sa vie, comptent sur les secours et l'appui qu'elle pourra leur donner à l'aide de ce même patrimoine. Il importait de limiter les moyens de tromper cette attente, et d'assujettir leur exercice à des formes propres à garantir le disposant de la captation et des influences déraisonnables.
Art. 894. — La donation entre-vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui l'accepte.
Acte... Ce mot est pris dans le sens de quod actum est, et non dans le sens d'écrit.
Irrévocablement... à la différence du testament.
Cette condition n'empêche pas cependant que le donateur se réserve le droit de retour, s'il survit au donataire (art. 951). De même le donateur peut insérer dans la donation toute condition suspensive ou résolutoire, qui aura pour effet d'empêcher la donation de se former ou de la faire tomber, pourvu cependant que l'accomplissement de cetle condition ne dépende point de la volonté même du donateur.
Art. 8»5. — Le testament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens et qu'il peut révoquer.
Acte... Ce mot paraît aussi pris dans le sens de fait comme dans l'article précédent. En effet, il s'agit d'une disposition et d'une disposition révocable ; or, on ne révoque pas un écrit. On conçoit d'ailleurs que la loi aurait pu, comme le droit romain, autoriser un testament verbal, bien qu'elle ne l'ait pas fait (art. 969).
Dispose de ses biens... Le testament n'est pas seulement une manière de transmettre la propriété, comme l'indiquent ces mots ; c'est encore une manière de transmettre les créances du défunt, ou même d'en constituer de nouvelles au profit du légataire contre l'héritier ; on peut également faire une remise de dette au légataire débiteur du défunt.
Tout ou partie... Donc on peut mourir intestat pour partie, ou avoir plusieurs testaments également valables (V. 1036), à la différence du droit romain (V. Instit., § 5, de Hered. instit., et § 2, Quib. mod.test. infirm.).
Qu'il peut révoquer... jusqu'à sa mort, le texte ne distingue pas à quelle époque. C'est en ce sens qu'on a dit que la volonté du défunt est ambulatoire jusqu'à son décès. Ambulatoria est voluntas defuncti ûsque ad vitœ supremum exitum (1. 4, Dig., de Alimentis legatis).
Le texte ne distingue pas de quelle manière doit s'opérer la révocation : en conséquence, le testateur peut aliéner, môme gratuitement, les biens qu'il a légués.
Bien qu'il semble seulement renfermer une définition, l'article, 895 établit ou suppose les trois propositions suivantes : \° Un propriétaire peut disposer de ses biens pour le temps qui suivra sa mort ; 2° il peut tester sur une partie seulement de ses biens ; 3° il peut révoquer sa disposition.
Art. soe. — Les substitutions sont prohibées.
Toute disposition par laquelle le donataire, l'héritier institué ou le légataire sera chargé de conserver et de rendre à un tiers, sera nulle, même à l'égard du donataire, de l'héritier institué ou du légataire.
Néanmoins les biens libres formant la dotation d'un titre héréditaire, que le roi aurait érigé en faveur d'un prince ou d'un chef de famille, pourront être transmis héréditairement, ainsi qu'il est réglé par l'acte du 30 mars 1806 et par celui du 14 août suivant.
Substitution... Dans le sens le plus large c'est une sous-institution, c'est-à-dire une disposition par laquelle on défère une libéralité à une personne au défaut d'un autre gratifié.
Ici, il s'agit seulement de la substitution fideicommissaire (ou. plus brièvement, fideieommis), disposition faite au profit d'une personne nommée grevé ou fiduciaire, à la charge de remettre l'objet de la libéralité, à une troisième personne, dite fideicommissaire ou appelé.
Bien plus, le Code paraît n'avoir prohibé parmi les substitutions fidéicommissaires que celles quk réunissent les caractères indiqués par le deuxième alinéa.
Et de rendre... ou plutôt de remettre. Les testateurs romains disaient à ! l'héritier fiduciaire : reddas restituas.
Les substitutions entraînent trois inconvénients principaux: 4° elles J entravent la circulation des biens, en retirant les objets donnés du commerce pendant la vie du greré; 2° elles fournissent à ce dernier un moyen de frauder ses créanciers : en effet, les tiers peuvent être amenés à contracter avec lui (par exemple, à lui prêter de l'argent), en considération des biens i grevés qu'il a en sa possession, et dont il peut dissimuler 1 inaliénabilité ; puis, lorsqu'ils veulent saisir ces biens pour se faire payer, se trouver paralysés par la charge de rendre ; 3° enfin elles sont une source de procès, j Ainsi se justifie leur prohibition.
Art. 8»y. — Sont exceptées des deux premiers paragraphes de l'article précédent les dispositions permises aux pères et mères et aux frères et sœurs, au chapitre VI du présent titre.
Des deux premiers paragraphes... Ces quatre mots ont été intercalés dans l'édition de 1807, avec le troisième alinéa de l'article précédent.
Les dispositions... c'est-à-dire les substitutions fldeicommissaires par lesquelles on grève son enfant au profit de ses petits enfants, ou son frère au profit de ses neveux.
La loi du 1 7 mai 4826 avait étendu l'article 897, en permettant de grever une personne quelconque au profit de ses enfants et petits-enfants jusqu'au deuxième degré. Elle a été abrogée en 1849.
Art. 898. — La disposition par laquelle un tiers serait appelé à recueillir le don, l'hérédité ou le legs, dans le cas où le donataire, l'héritier institué ou légataire, ne le recueillerait pas, ne sera pas regardée comme une substitution, et sera valable.
Application du principe qui permet de tester et de donner entre-vifs (art. 893).
On a cru devoir s'en expliquer, parce qu'on venait de prohiber les substitutions fldeicommissaires, en les qualifiant de substitutions tout court, comme le faisait, au moins dans son intitulé, l'ordonnance de 1747. Mais les libéralités dont il s'agit ne contiennent pas une double disposition, puisque l'un ne recueille qu'autant que l'autre ne recueille pas.
Art. 89». — Il en sera de même de la disposition entrevifs ou testamentaire par laquelle l'usufruit sera donné à l'un , et la nue propriété à l'autre.
On peut valablement donner entre-vifs ou par testament la nue propriété d'un bien à une personne , et l'usufruit de ce même bien à une autre personne.
On a cru devoir s'en expliquer dans la crainte qu'on ne cherchât à faire annuler cette disposition comme substitution prohibée ; et, en effet, l'usufruitier est bien obligé de conserver et de rendre à sa mort au nu propriétaire. Mais celui-ci a recueilli dès le moment de la donation ou de l'ouverture du legs : il a succédé directement au disposant ; de plus, l'usufruit ne peut manquer d'être dévolu soit à lui-même, soit à ses représentants.
Art. »©0. — Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites.
La condition physiquement impossible -se conçoit d'elle-même : Si cœlum digito tetigeris; une condition peut aussi être juridiquement impossible ; c'est celle qui consiste à faire un acte qui est nul d'après la loi : « Si vous vous mariez à 12 ans. » La condition contraire aux lois et aux mœurs est celle qui donne à une personne un intérêt à commettre un délit ou à ne pas accomplir un devoir : « Si vous tues votre voisin, si vous ne reconnaissez pas votre enfant naturel. »
Promettre ou donner sous la condition que vous toucherez le ciel du doigt, c'est dire : je ne donne pas, je ne promets pas. Un acte subordonné à une condition impossible est donc nul pour le tout. De même la loi ne peul pas valider un acle qui tend à faire commettre un délit; elle va donc annuler entièrement tout acte qui serait subordonné à une condition contraire à la loi ou aux mœurs. Bref tout acte sous condition illicite ou impossible doit être nul pour le tout.
L'art. 4172, C. civ. admet bien ce principe pour les actes à titre onéreux. Mais l'art. 900 y déroge en fait d'actes à titre gratuit, donations et testaments, en disant que l'acte est valable et que la condition illicite ou impossible y est réputé non écrite. Pourquoi cette différence ?
A Rome on tient à ne pas mourir intestat ; on efface donc la condition illicite ou impossible de l'institution d'héritier, au mépris de la logique pour sauver à tout prix le testament. Les Sabiniens à cause de leur habitude de généraliser les exceptions, étendent la même solution aux legs, mais les donations entre-vifs sont traitées comme des actes à titre snéreux.
La loi du 5 septembre 4791 déclare non écrites dans les donations et testaments les conditions contraires à la loi. Elle vise les conditions de ne pas épouser une roturière ou une protestante et s'inspire des idées révolutionnaires. 11 n'y est pas question de conditions impossibles.
Le Code civil décide que les conditions impossibles et les conditions Illicites sont réputées non écrites dans les donations entre vifs et dans les
legs. D'après le législateur de 1804, le disposant est présumé s'être trompé, il eût effacé lui-même la condition, s'il l'eût sue impossible ou illicite ; c'est ainsi qu'il justifie l'art. 900 ; l'idée est inexacte, mais c'est ce qui a déterminé le législateur à écrire l'art. 900. Il le fait reposer sur une présomption de volonté. Puisque telle est l'idé du Code, iLne faut pas appliquer l'art. 900 , si le disposant a dit qu'il révoquait sa libéralité, au cas ou la condition ne serait pas exécutée ; car alors la présomption tombe.
Nous devons ajouter que cette explication a été contestée. On enseigne que le Code, comme le droit révolutionnaire, a voulu en effaçant la condition, punir le donateur coupable d'avoir inséré une condition contraire aux nouvelles idées politiques ; c'est une confiscation à titre de peine. Mais rien dans les travaux préparatoires ne prouve que les rédacteurs du Code ont eu la pensée de consacrer cette solution violente qui serait en contradiction avec l'esprit de pacification qui domine dans leur œuvre.
D'après la loi du 30 octobre 1886, sauf certains délais pour l'application, il n'est plus permis de nommer aux écoles publiques des religieux comme instituteurs. Partout où la règle s'applique, il est certain que tombera sous le coup de l'art. 900 C civ. la condition portant qu'une école publique sera confiée à des congréganistes.
Avant cette loi, la condition était licite, car il n'y avait aucun texte prohibitif. Quel va donc être le sort des fondations d écoles faites sous la législation antérieure et subordonnées à une semblable charge ?
D'après un système, l'art 900 s'applique même aux conditions qui, possibles à la date de la donation ou du testament, deviennent impossibles ultérieurement. Mais cela est inadmissible, car la loi n'a pas d'effet rétroactif; la validité d'un acte s'apprécie à sa date.
D après un second système, l'impossibilité qui survient ainsi a pour cause le fait du prince, donc il n'y a pas de révocation encourue. Mais l'art 953 C civ. prononce la révocation, sans distinguer si l'inexécution des conditions provient de la force majeure.
Il faut décider avec un troisième système, que la révocation est encourue, car la condition est inexécutée. Toutefois la loi du 30 octobre 1886 limite à deux ans le droit pour les héritiers du fondateur d'agir en révocation, au lieu de la prescription de trente ans de droit commun.
Dans les débats parlementaires on est convenu de laisser aux tribunaux le choix entre ces trois systèmes.
La condition de confier un hôpital à des religieux est licite : les motifs sont les mêmes. Là, il n'y a pas de loi nouvelle.
La condition de changer de religion ou de se faire prêtre sont contraires aux mœurs , enseigneut d'ordinaire les jurisconsultes ; car il est immoral , disent-ils, que des considérations pécuniaires puissent inviter un individu à les exécuter.
— La solution de la question de conscience qui se pose à propos des conditions impossibles ou illicites dans les actes à titre gratuit, découle de
celle qui vient d'être donnée à la question de droit civil. Si la présomption sur laquelle repose l'art. 900 est bien fondée en fait, le donataire peut conserver l'objet donné sans exécuter la condition ; il est tenu de le restituer dans le cas contraire (1).
Quid en particulier de la condition de demeurer fidèle à la foi de ses pères, de ne point adhérer au schisme, ou de ne point se marier avec un hérétique ? Ces conditions sont évidemment honnêtes, et chacun, de droit divin, est obligé de s'y conformer; aussi le donataire qui n'accomplit pas la condition, doit en conscience restituer l'objet donné, quelle que soit la décision des tribunaux (2).
OU PAR TESTAMENT
Art. nof . — Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il faut être sain d'esprit.
La loi ne distingue pas si l'auteur de la libéralité est mort, ou non, au moment où l'on en demande la nullité. Il semble en résulter que l'annulation doit être prononcée, quand même la preuve de la démence ne résulte pas de l'acte, et quand même l'interdiction n'a pas été provoquée pendant la vie du disposant.
Cet article donne naissance à de graves difficultés, sur la question de savoir s'il doit se combiner avec les articles 502-504 , ou s'il doit être interprété sans se préoccuper de ces deux dispositions. La jurisprudence adopte ce dernier système qui entraîne les conséquences suivantes :
L'interdit peut faire une libéralité dans un intervalle lucide. Lui refuser ce droit serait lui enlever la jouissance de la faculté de donner et de tester, puisqu'il ne peut être représenté dans ces deux actes.
Les parents d'un fou peuvent attaquer la donation ou le testament qu'il aurait fait en dehors d'un intervalle lucide, sans qu'on puisse leur
(i) Cf. Waffelaert, loc. cit., p. 330.
(2) Cf. Gousset, Le Code civil commenté, p.
opposer l'article 504 par lequel les actes d'un individu ne pourraient être attaqués après sa mort, qu'autant que son interdiction aura été prononcé ou provoquée avant son décès.
Art. »©». — Toutes personnes peuvent disposer et recevoir , soit par donation entre-vifs , soit par testament , excepté celles que la loi en déclare incapables*
Excepté celles., incapables. . . Ces personnes peuvent se ranger dans plusieurs classes distinctes :
1° Personnes incapables de donner à qui que ce soit : art. 901, 903 à 905, C. civ., Cod. comm., 446-2°.
2° Personnes incapables de recevoir de qui que ce soit : art. 906.
3° Personnes incapables de recevoir de certaines autres : art. 907 à 909, 997.
4° Personnes incapables de recevoir en l'absence de certaines formes, art. 940 à 91 2.
On admet généralement aujourd'hui que, faute de texte prohibitif, les donations entre concubins sont valables.
Cependant, tout au moins quand la donation est le salaire du concubinage, la jurisprudence décide qu'une concubine est incapable de recevoir soit par donation entre-vifs, soit par disposition déguisée, surtout quand le concubinage est de notoriété publique.
— Pour ce qui regarde le for intérieur, nous pensons que si les donations entre concubinaires avaient été faites en vue du libertinage, par exemple, comme paiement d'une pension quelconque, plutôt que comme une pure libéralité, le donataire fera bien de les employer, au moins pour la plus grande partie, à des œuvres pies ou au soulagement des malades. Voir plus bas p. 320 une décision de la S. Pénitencerie dans un cas analogue.
Art. 003. — Le mineur âgé de moins de seize ans ne pourra aucunement disposer , sauf ce qui est réglé au chapitre IX du présent titre.
De moins de seize ans... accomplis. Être âgé d'un certain nombre d'années, c'est avoir vécu pendant ce nombre d'années. Celui qui a 45 ans révolus, est dans sa 16e année, mais n'a pas encore 16 ans. La loi aurait dit: 16 ans commencés, si elle l'avait entendu différemment (Comp, art. 376).
Aucunement. , . ni par legs, ni par donation entre-vifs.
Au chapitre IX. . Le mineur qui se marie peut consentir des donations dans son contrat de mariage, s'il y est assisté des personnes dont le con sentement est nécessaire pour le mariage proprement dit (art. 1095, 1398).
Uh mineur serait souvent exposé à manquer un mariage avantageux, s'il ne pouvait y consentir les libéralités d'usage, ou stipulées par l'autre partie. L'assistance de ses ascendants ou de sa famille le garantit contre les surprises. Mais le mineur ne peut consentir de donations qu'au profit de son futur conjoint. •
Art. »©4. — Le mineur parvenu à l'âge de seize ans ne pourra disposer que par testament , et jusqu'à concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer.
Des bietis dont la loi permet. . . plus brièvement : de la quotité disponible ordinaire.
Les aliénations gratuites ne sont jamais nécessaires comme celles à titre onéreux ; le préjudice qu'elles causent n'est pas contre-balancé par l'acquisition d'une valeur en échange ; si le mineur a reçu quelque service considérable, il sera libre, à sa majorité, de récompenser à son gré.
On paraît avoir craint que le mineur ne se laissât entraîner jusqu'à méconnaître la juste attente de ses parents.
La raison de la différence entre la donation et le testament est qu'un retard apporté à la première, n'empêchera pas de gratifier plus tard la personne envers laquelle le mineur éprouve un sentiment de reconnaissance. Le retard du testament serait irréparable en cas de décès avant la majorité.
Art. 005. — La femme mariée ne pourra donner entrevifs sans l'assistance ou le consentement spécial de son mari . ou sans y être autorisée par la justice , conformément à ce qui est prescrit par les articles 217 et 219, au titre du Mariage*
Elle n'aura besoin ni de consentement du mari, ni d'autorisation de la justice, pour disposer par testament.
Art. »©«. — Pour être capable de recevoir entre-vifs , il suffit d'être conçu au moment de la donation.
Pour être capable de recevoir par testament, il suffit d'être conçu à l'époque du décès du testateur.
Néanmoins la donation ou le testament n'auront leur effet qu'autant que l'enfant sera né viable.
Conséquence de cette observation que l'existence commence en réalité au moment de la conception ; — combinée avec la nature de la donation ; c'est une convention exigeant l accord des volontés et celle du testament, qui se réfère à l'époque de la mort du disposant.
Art. OOï. — Le mineur, quoique parvenu à l'âge de seize ans, ne pourra , même par testament , disposer au profit de son tuteur.
Le mineur , devenu majeur , ne pourra disposer , soit par donation entre-vifs , soit par testament , au profit de celui qui aura été son tuteur , si le compte définitif de la tutelle n'a été préalablement rendu et apuré.
. Sont exceptés dans les deux cas ci-dessus , les ascendants des mineurs , qui sont ou qui ont été leurs tuteurs.
On craint l'influence exercée par le tuteur sur le pupille dont il administre la personne et les biens, et qui doit être porté à faire des actes que le premier lui conseille.
Le mineur, arrivé à sa majorité, n'est plus dans la dépendance de son tuteur ; mais la reconnaissance et le plaisir qu'il éprouve en se voyant pour la première fois maître de sa fortune, pourraient l'entraîner trop facilement à faire des libéralités. Ce danger est d'autant plus grand qu'il ne sait pas encore, avant l'apurement de compte, si son tuteur a bien ou mal géré, ou même s'il a commis quelque infidélité que la donation servirait à couvrir.
L'affection ordinaire des ascendants garantit contre toute captation de leur part ; réciproquement, il serait fâcheux pour le pupille lui-même de ne pouvoir leur faire de libéralité.
Art. 908. — Les enfants naturels ne pourront, par donation entre-vifs ou par testament, rien recevoir au-delà de ce qui leur est accordé au titre des Successions.
Enfants naturels. . . simples, adultérins ou incestueux.
Rien recevoir. . . de leur père et mère.
Les enfants naturels amples ne peuvent rien recevoir au delà de la part qu'ils ont tiroit de recueillir dans la succession ab intestat : le tiers, la moitié ou les trois quarts de ce qu'ils auraient eu s'ils eussent été légitimes, suivant la qualité des parents qui concourent avec eux ; la totalité des biens, au défaut de parents légitimes (art. 757, 758); — des aliments, s'ils sont adultérins ou incestueux (art. 762).
L'inégalité établie entre les enfants légitimes et les enfants naturels, au détriment de ces derniers, est la sanction pour détourner des unions illégales. Cette sanction aurait été trop affaiblie, si l'on avait pu espérer de l'éluder par des dispositions gratuites.
La question de conscience est réglée sous l'art. 756.
Art. »0». — Les docteurs en médecine ou en chirurgie, les officiers de santé et les pharmaciens qui auront traité une personne pendant la maladie dont elle meurt, ne pourront profiter des dispositions entre-vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites en leur faveur pendant le cours de cette maladie.
Sont exceptées, 1° les dispositions rèmunèratoires faites à titre particulier, eu égard aux facultés du disposant et aux services rendus.
2° Les dispositions universelles, dans le cas de parente jusqu'au quatrième degré inclusivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe, à moins que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du nombre de ces héritiers.
Les mêmes règles seront observées à l'égard du ministre du culte.
Les docteurs en médecine Le médecin qui donnerait le secours de
son art à sa femme est excepté de la prohibition de l'article 909. 11 faut aussi remarquer que la prohibition dont il s'agit ne concerne pas les médecins qui auraient été simplement consultés sur la maladie, ni les pharmaciens qui avaient seulement vendu les remèdes ordonnés par le médecin qui traite le malade
Dont elle meurt... L'incapacité n'atteint pas le médecin quand le malade guérit, parce que, s'il s'agit d'un testament, il pourra être révoqué, et la donation pourra être attaquée pour cause de captation, le malade pouvant lui-môme indiquer les motifs qui ont déterminé sa volonté, et prouver que cette volonté n'a pas été absolument libre.
Pendant le cours... mais ils pourraient profiter des libéralités antérieu rement faites.
Dispositions rèmunèratoires... destinées à récompenser des services.
Parenté au quatrième degré. . . entre le disposant et le médecin ou le prêtre.
De ces héritiers. . . quand môme il répudierait la succession.
A l'égard du ministre du culte C'est à la qualité de directeur de
la conscience du donateur pendant la dernière maladie que l'art. 909 est applicable. Jusqu'à présent les tribunaux décident qu'un ministre de la religion n'est point incapable de recueillir les dispositions faites à son profit, bien qu'il soit continuellement resté auprès d'une persmne pendant la maladie dont elle est morte, lorsqu'il n'a point été le confesseur du malade, lors même qu'il lui aurait donné l'Extrême-Onction.
Art. OlO. — Les dispositions entre-vifs ou par testament, au profit des hospices, des pauvres d'une commune ou d'établissement d'utilité publique , n'auront leur effet qu'autant qu'elles seront autorisées par une ordonnance royale.
Depuis la loi du 2 janvier 1817, l'article 910 est applicable aux établissements ecclésiastiques légalement reconnus.
Les dispositions entre-vifs ou testamentaires des biens meubles ou immeubles au profit îles églises, des archevêchés et évêchés, des chapitres, des séminaires, des cures et des succursales des fabriquées, des pauvres, des communes, et, en général, de tout établissement public et de toute association reconnue par la loi, ne pourront être acceptées qu'après avoir été autorisées par le gouvernement, sur l'avis préalable des préfets et des évèques, suivant les divers cas. L'acceptation des dons ou legs en argent ou objets mobiliers, n'excédant pas trois cents francs peut être autorisée par le préfet. Mais toutes les fois qu'il y a charge de service religieux, l'autorisation n'est acceptée qu'après l'approbation provisoire de l'évêque diocésain.
L'acceptation desdits dons et legs dûment autorisés doit être faite, savoir : par les évêques, lorsque les dons ou legs ont pour objet leur évêché, leur cathédrale ou leurs séminaires ; par le curé ou desservant, lorsqu'il s'agit de dons ou legs faits à la cure ou succursale, ou pour la subsistance des ecclésiastiques employés à la desservir ; par le trésorier de la fabrique, lorsque le donateur ou le testateur a disposé en faveur de la fabrique, ou pour l'entretien de l'église et le service divin ; par le supérieur des associations religieuses lorsqu'il s'agit de libéralités faites au profit de ces associations; parles administrateurs des hospices, bureaux de bienfaisance et de charité, lorsque les libéralités sont en faveur de ces établissements ; par le maire de la commune, lorsque les dons et legs sont au profit de la généralité des habitants, ou pour le soulagement de l'instruction des pauvres de la commune ; et enfin, par les administrateurs des autres établissements d'utilité publique légalement reconnus, pour tout ce qui est donné ou légué à ces sortes d'établissements.
Un décret n'est pas toujours nécessaire pour les dons et legs faits aux communes et aux établissements communaux. La loi du o avril 1884, (art. 61 et 68-8°) décide que les conseils municipaux peuvent accepter les dons et legs qui ne contiennent ni charges ni conditions, et qui ne donnent lieu à aucune réclamation.
11 n'est pas rare que les héritiers d'un testateur aient recours au gouvernement, pour faire réduire les legs qui se font en faveur des églises, des séminaires et des autres établissements publics. Celui qui, par fraude, c'està-dire en falsifiant les faits ou en exagérant ses besoins, obtient cette
réduction, se rend manifestement coupable d'injustice. Le mourant comptait peut-être sur cette disposition comme le seul moyen qui lui restât de tranquilliser sa conscience en réparant une injustice, ou en remplissant un devoir de charité. « Cependant, ajoute Gousset, on ne doit point inquiéter les héritiers qui ont obtenu la réduction dont il s'agit, sans recourir au mensonge. Il faut avant tout leur conseiller de s'adresser à l'Ordinaire du diocèse, l'Évêque étant l'exécuteur des legs pieux, d'après le droit ecclésiastique (1). »
Art. on. — Toute disposition au profit d'un incapable sera nulle, soit qu'on la déguise sous la forme d'un conlral onéreux, soit* qu'on la fasse sous le nom de personnes interposées.
Seront réputées personnes interposées les père et mère, les enfants et descendants, et l'époux de la personne incapable.
Contrat onéreux... comme une vente, un échange, qui astreignent l'incapable à donner en retour une valeur minime, ou môme une valeur sérieuse dont remise est faite par l'acte môme.
Interposées... Ce sont des personnes à qui la donation est faite en apparence, mais qu'on charge secrètement (c'est-à-dire par une clause qui n'est pas exprimée dans l'acte) de remettre les biens données au véritable donataire. Une pareille libéralité s'appelait, chez les Romains, un fidéicommis tacite.
Seront réputées interposées... En conséquence, les donations ou legs faits à ces personnes sont aussi nuls que s'ils étaient faits à l'incapable directement.
L'incapable, vivant avec les personnes énumérées ou étant appelé à leur succession, l'intention d'éluder la loi acquiert un tel degré de probabilité, qu'il vaut mieux prévenir un procès en tranchant la question de fait, très difticile à juger en pareil cas, et restreindre un peu plus la capacité de disposer.
— Que faut-il décider au for intérieur pour les dispositions faites indirectement par un ndéicommis au profit d'institutions pieuses incapables de recevoir d'après la loi civile ?
L'héritier doit en conscience exécuter ces dispositions (2). En effet, c'est à la loi canonique, et non à la loi civile, qu'il faut se reporter pour apprécier la validité ou l'invalidité de ces dispositions. Nous le verrons avec plus de
(1) Gousset, loc. cit., p. 377.
(2) Gury, Casus conscientiœ, t. I, p. 512.
développements à l'art. 967. Or les incapacités dont il est question, sont purement de droit civil ; elles n'ont pas de valeur pour le droit canonique, et par conséquent pour le for intérieur.
Art. 91£. — Cet article a été abrogé par la loi du 44 juillet 1819, en même temps que l'art. 726.
DE LA PORTION DE BIENS DISPONIBLE ET DE LA RÉDUCTION
SECTION I De la portion de biens disponible
Art. »I3. — Les libéralités, soit par acte entre-vifs, soit par testament, ne pourront excéder la moitié des biens du disposant, s'il ne laisse à son décès qu'un enfant légitime; le tiers, s'il laisse deux enfants ; le quart, s'il en laisse trois ou un plus grand nombre.
Ne pourront excéder .. . Ainsi, la loi distingue dans les biens du défunt deux parties ; l'une dont il a pu disposer, l'autre qu'il n'a pu entamer, en s'attachant au nombre des enfants qu'il laisse à son décès. Ce principe sert à résoudre la question suivante qui est encore controversée. Si un des enfants renonce à la succession, il ne pourra plus réclamer la part qui lui est réservée, puisqu'elle ne lui est accordée qu'en qualité d'héritier, et qu'il renonce à cette qualité ; mais cette part accroit-elle aux héritiers à réserve, frères du renonçant, ou bien aux légataires institués dans le testament? Elle accroîtra aux héritiers à réserve. Car, suivant la jurisprudence, la loi détermine, d'après le nombre d'enfants laissés par le défunt, la quotité dont il pouvait disposer, et cette quotité ne change point par la renonciation d'un héritier légitimaire. ou bien à raison de» son indignité.
Quun enfant légitime. . . L'enfant adoptif peut-il, comme l'enfant légitime, réclamer une réserve sur les biens dont l'adoptant a disposé antérieurement à l'adoption ? Aux termes de l'art 350, l'adopté a sur la succès-
sion de l'adoptant les mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfant né en mariage, même quand il y aurait d'autres enfants de cette dernière qualité nés depuis l'adoption. La question est controversée.
La portion de biens non disponible s'appelle la réserve (article 927). En effet, cette" portion est réservée (art. 915-2°) au profit de certains héritiers, de telle sorte que le propriétaire ne peut y porter atteinte par ses libéralités, directement ou indirectement (V. art. 1016-1°).
La réserve n'est autre chose que la succession àb intestat diminuée du montant de la portion disponible : et, en effet, on ne peut dire que les héritiers à réserve reçoivent de la volonté du défunt des biens qu'il a déclaré donner à jd'autres : c'est de la loi qu'ils tiennent la réserve.
Donc, il faut accepter la succession pour avoir droit à la réserve. Les art. 91 7, 930 et 1004 supposent que celui qui la demande a la qualité d'héritier.
— Un père de famille qui a disposé de la portion disponible de ses biens, peut-il en conscience faire d'autres dispositions gratuites par des dons manuels, soit en faveur du premier donataire, soit en faveur d'un autre? Nous pensons qu'il le peut, pourvu que les dons manuels ne soient pas trop considérables (1). En permettant à un père d£ famille de disposer d'une cerlaine quotité de ses biens, la loi ne paraît pas lui interdire la faculté de disposer à volonté de ses revenus (2). Un père ou une mère de famille peut avoir des raisons très légitimes d'avantager un de leurs enfants en lui donnant quelque chose de plus que la loi ne permet; il n'y aura pas alors lieu de craindre un abus, dont la prévention ou la répression doivent être l'unique but des lois civiles sur cette matière.
Les mêmes considérations amèneront à décider qu'il ne leur serait pas permis généralement, de dépasser !a quotité disponible par une donation manuelle , en prenant , par exemple , un capital considérable ou le prix d'un immeuble, pour en faire de nouvelles libéralités.
Nous disons généralement, parce que les auteurs admettent assez communément que le père peut entamer la réserve, plus ou moins notablement,- pour des raisons légitimes et graves, au profit d'un autre de ses enfants, quand, par exemple, il a un fils prodigue. En effet, donner plus et au delà de la réserve à un fils qui plus tard sera exposé à soutenir son frère prodigue , c'est agir pour le bien de la famille et rétablir ainsi à l'avance, l'égalité dans la succession.
De même, si le père se trouvait en face d'un fils indigne, mais pour des causes d'ailleurs graves qui ne permettent pas de l'exhéréder d'après le Code, il pourrait au for intérieur avantager notablement le fils dont il est content (nous ne disons pas un non réservataire), tout en étant obligé en
(1) Gousset, Théol. mor., t. 1, p 318
M Marrés, op. cit., n° 240
186 LIVRE III. — MAN. d'aCQ. LA PROPRIÉTÉ.
conscience de laisser à l'autre fils une large créance alimentaire. Le fils ainsi avantagé pourrait en conscience conserver ce qu'il a reçu, au moins jusqu'à l'intervention du tribunal qui pourrait le forcer à rapporter à la succession du frère.
De plus, ne doit-on pas aujourd'hui aller plus loin, et dire que le père peut en conscience avantager au détriment de la réserve, celui de ses fils qu'il juge plus capable do continuer, après lui, l'usine, la maison de commerce, l'exploitation agricole qui ont fait la fortune de la famille? Les funestes conséquences produites par l'application rigoureuse de l'art. 913 du Code civil, soit dans la famille dont la stabilité et la propriété sont momentanément paralysées, en môme temps que l'autorité du père de famille est notablement affaiblie, soit dans la société, par la pulvérisation des fortunes, font dire à plusieurs qu'en attendant que notre législation soit amendée, comme le demandent les économistes et les publicistes les plus distingués de notre temps, d'accord avec certaines Chambres de commerce, un père de famille peut en conscience, pour les raisons énoncées ci-dessus, avantager un de ses enfants au-delà de la portion disponible et entamer notablement la réserve. Les réservataires, il est vrai, au moins à cause de leur bonne foi fondée sur l'action que leur donne la loi, pourront exiger en conscience la réduction de cette donation, et il ne faudra pas les inquiéter sur ce point; mais le fils avantagé ne sera pas obligé avant le jugement du tribunal, de restituer à ses frères, que nous supposons d'ailleurs convenablement pourvus dans le partage de la succession. Et si les libéralités du père faites secrètement échappent à toute recherche, nous sommes portés avec plusieurs théologiens de notre temps à croire qu'il peut les garder en sûreté de conscience. Ne peut-on pas appliquer à ces dispositions secrètes le principe : « Quod lex ignorât, lex non judicat (I ».
Enfin les héritiers peuvent-ils en conscience demander la réduction des legs pieux qui entameraient la réserve ? La question est controversée
Lacroix enseigne que le père ne peut pas entamer la réserve ; c'est là, dit-il, une opinion commune , et les auteurs de son temps la regardent comme plus probable (2). Nous pensons que la réserve dans la mesure où elle ne constitue qu'une dette alimentaire plus ou moins largement entendue, et due par le père à ses enfants, constitue un droit antérieur à tout autre. Dans cette mesure, dont l'étendue est assez indécise, et peut varier, la réserve mérite la préférence sur les dispositions ad pias causas.
Mais nous avons dit qu'en France le Code a trop restreint la quotité
(1) Bonal, Inst. théol, 15e éd., t. VI, n° 152, 153
(2) Lacroix, de Contr., t. I, n031L
disponible, d'où l'on pourrait induire avec Lehmkuhl une certaine latitude d'un père à l'égard de la réserve pour les legs pieux. « Quando hœredes opibus salis abundant, atque causa raùonabiliter gravis subest, ipse testatori crimini non vertam , si extra teslamentum in bonos et pios fines tantùm contulerit, ut légitima pars hœredibus necessariis intégra non maneat , pro illis regionibus , in quibus leges liberam testatoris disposi lionem adeo restrinxerunt (i) ».
Toutefois, rappelons ici la loi 13, C, I, 2, loi que l'Église a canonisée, (2) et d'après laquelle on défendait aux couvents d'accepler une donation portant atteinte à la légitime des enfants Un père de famille ayant fait profession solennelle sans avoir fait son testament, peut aussi, d'après le droit canonique , sans aucune autorisation des supérieurs, tester en faveur de ses enfants, môme en ce qui concerne la partie disponible.
Il en est autrement pour un religieux ayant des collatéraux ; en pareil cas, les biens dont il n'a pas disposé avant de faire profession, sont acquis à la communauté, et cette règle oblige en conscience.
Supposons que* ces dispositions du droit canonique ont été observées ; nous pensons que, sauf les solutions pratiques différentes imposées quelquefois par les circonstances, les héritiers peuvent, en principe, demander la réduction des legs pieux, comme des legs profanes, pourvu que cette réduction n'ait pas lieu dans les limites de la portion disponible, et pourvu qu'il n'intervienne ni fraude ni mensonge (3). Cela résulte du caractère que nous venons de reconnaître à la réserve, d'après une opinion qui est au moins probable.
Donc, s'ils peuvent, en conscience, demander la réduction, les héritiers peuvent aussi , en conscience , ne pas délivrer des legs aux dépens de leur réserve, à moins que certaines circonstances particulières n'aient autorisé leur père à entamer la réserve , par exemple, pour réparer une injustice.
Art. 914. — Sont compris djps l'article précédent , sous le nom d'enfants, les descendants en. quelque degré que ce soit ; néanmoins ils ne sont comptés que pour J'enlant qu'ils représentent dans la succession du.disposant.
Le Code civil (nous n'apprécions pas ici l'exactitude de cette idée) a pensé que l'obligation d'élever et de nourrir continue d'exister au profit des descendants éloignés, au défaut des descendants intermédiaires (art. 205, 207). Si les enfants eussent survécu au défunt, ils auraient transmis à leur
(1) Lehmkuhl, Théologie morale, t. I, p. 735.
(2) Gan. Si qua, Décret, 9, c, XIX, q. 3.
(3) Cf. Gousset, Théologie morale, t. I, n° 739
propre famille leur part dans la réserve , les descendants ne doivent pas souffrir de cette circonstance. Mais s'ils sont plusieurs, ils ne doivent réclamer que ce qu'aurait obtenu leur auteur.
Art. 91 S. — Les libéralités , par actes entre- vifs ou par testament, ne pourront excéder la moitié des biens , si, à défaut d'enfant, le défunt laisse un ou plusieurs ascendants dans chacune des lignes paternelle et maternelle ; et les trois quarts, s'il ne laisse d'ascendants que dans une ligne.
Les biens ainsi réservés au profit des ascendants, seront par eux recueillis dans l'ordre où la loi les appelle à succéder ; ils auront seuls droit à cette réserve dans tous les cas où un partage en concurrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de biens à laquelle elle est fixée.
En concurrence avec des collatéraux... Ce qui peut se présenter dans trois hypothèses : \ ° si les père et mère se trouvent en concours avec des frères ou sœurs, ou descendants d'eux , la 2e règle du second alinéa s'applique alors toutes les fois que les libéralités sont moindres de moitié ; 2° si le père ou la mère seulement se trouve en concours avec les frères ou sœurs, ou descendants d'eux ; 3° si, en l'absence des frères, sœurs ou descendants d'eux, il n'y a d'ascendants que dans une ligne et des collatéraux dans l'autre. La fin de l'art. 915 s'applique alors toutes les fois que les libéralités excèdent la moitié des biens, sans égaler les trois quarts : en effet, un partage égal des biens laissés dans la succession donnerait moins du quart aux ascendants.
Application des règles sur les successions (art. 746, 748 et suiv.), combinées avec cette idée que' la réserve est une portion de l'hérédité àb intestat. »
Dérogation à celles de ces mêmes règles qui prescrivent le partage égal entre les deux lignes (art. 733-1°) ou attribuent aux frères, sœurs et descendants d'eux, soit les trois quarts , soit la moitié de la succession, selon qu'ils viennent avec l'un des père et mère , ou avec tous les deux (art. 75 1).
Les descendants sont tenus de nourrir leurs ascendants , auxquels ils sont redevables de l'existence, et presque toujours de la plus grande partie de leur fortune . Les ascendants ont dû compter, pour l'époque de leur vieillesse, sur l'appui de la famille qu'ils ont élevée et entretenue lorsqu'ils en avaient les moyens. Telle est la pensée de la loi ; nous avons dit qu'elle est exacte en tant que la réserve reste dans les limites d'une dette alimentaire.
Le but de la loi aurait été manqué en partie, dans le cas où le défunt laisse des collatéraux habiles à concourir avec les ascendants, si le partage par lignes avait eu lieu comme à l'ordinaire : on a dû garantir aux ascendants la quotité jugée nécessaire, au détriment des collatéraux auxquels les mêmes motifs ne prescrivaient pas d'attribuer une réserve.
Quand un défunt laisse comme parent un frère et un aïeul, le legs de la totalité de sa fortune qu'il aurait fait en faveur d'un étranger est-il réductible en faveur de la réserve légale de l'aïeul ? La jurisprudence admet cette réduction quand le frère renonce à la succession. La principale objection, c'tst que le frère renonce alors à une chose à laquelle il n'est pas appelé. Cependant on peut considérer qu'il se dépouille du droit éventuel de recueillir les biens, si le legs ne peut produire son effet pour une cause quelconque, et valider ainsi la renonciation qui met en présence l'un de l'autre le légataire universel et l'ascendant réservataire.
Art. »t6. — A défaut d'ascendants et de descendants, les libéralités par actes entre-vifs ou testamentaires pourront épuiser la totalité des biens.
Application pure et simple du principe qui permet de disposer à titre gratuit.
On l'a formulée expressément, parce qu'on aurait pu croire que les frères et sœurs ou leurs descendants, préférés à la plupart des ascendants, par la loi elle-même, pour la succession, avaient, à plus forte raison , droit à une réserve. D'ailleurs l'ancien droit les protégeait. La législation intermédiaire accordait môme une réserve à d'autres collatéraux plus éloignés.
Mais les motifs qui en ont fait assurer une aux ascendants, ne militent pas en faveur des frères : ils n'ont pas droit à des aliments et sont , en général, du même âge que le défunt, disent ceux qui veulent justifier la loi.
Art. »17. — Si la disposition par acte entre-vifs ou par testament est d'un usufruit ou d'une rente viagère dont la valeur excède la quotité disponible, les héritiers au profit desquels la loi fait une réserve, auront l'option, ou d'exécuter cette disposition, ou de faire l'abandon de la propriété de la quotité disponible.
Il est impossible, a priori, de déterminer avec une exactitude rigoureuse la valeur d'un droit viager. L'évaluation dépend de la durée de la vie du titulaire; elle sera donc toujours exagérée ou insuffisante, selon que le titulaire mourra en deçà ou au-delà de la limite indiquée par le calcul des probabilités. La loi a voulu empêcher ces calculs aléatoires en prenant un moyen terme. Mais il y aura des cas où malgré cette disposition il faudra
évaluer la disposition viagère, et alors on le fera en se basant sur les tables de mortalité dressées par les Compagnies d'assurances sur la vie. Ces dernières fourniront aux parties un moyen d'éviter les pertes qui peuvent résulter de l'incertitude sur l'époque de décès.
Art. 918. — La valeur en pleine propriété des biens aliénés, soit à charge de rente viagère, soit à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, à l'un des successibles en ligne directe, sera imputée sur la portion disponible ; et l'excédant, s'il y en a, sera rapporté à la masse. Cette imputation et ce rapport ne pourront être demandés par ceux des autres successibles en ligne directe qui auraient consenti à ces aliénations, ni, dans aucun cas, parles successibles en ligne collatérale.
A fonds perdu... Aliéner à fonds perdu, c'est convertir un capital, ou la propriété d'un bien autre que de l'argent, en un revenu susceptible de s'éteindre à la mort de l'aliénateur.
Avec réserve d'usufruit. . . au profit du disposant.
Le vendeur et l'acheteur sont parents directs ; l'objet vendu est une nue propriété, ou bien le prix est une rente ou toute autre prestation viagère; la loi en conclut que le vendeur prétendu a voulu faire une libéralité déguisée à son héritier.
Un contrat aléatoire de ce genre est éminemment propre à dissimuler une donation : les chances apparentes de perte que court l'acheteur dans le cas où le vendeur vivrait beaucoup plus longtemps que les probabilités ne semblaient le présager, peuvent être présentées au juge par l'héritier comme la juste compensation des bénéfices qu'il a faits. Or, le vendeur prétendu a très bien pu le dispenser de payer le prix. Le législateur a voulu couper court à tout procès sur cette question de fait.
De ce que le défunt a caché la libéralité qu'il voulait faire, la loi tire cette présomption qu'il a voulu faire plus qu'un simple avancement d'hoirie.
On pourrait voir ici une exception à la règle qui prescrit de faire expressément la dispense de rapport. Le motif en est peut-être que le législateur a voulu accorder une compensation à l'héritier qu'il dépouillait dans le doute, des bénéfices espérés de son contrat aléatoire.
Art. »l». — La quotité disponible pourra être donnée en tout ou en partie, soit par acte entre-vifs, soit par testament, aux enfants ou autres successibles du donateur, sans être sujette au rapport par le donataire ou le légataire venant à la succession, pourvu que la disposition ait été faite expressément à titre de prêciput ou hors part.
La déclaration que le don ou le legs est à titre de préciput ou hors part, pourra être faite, soit par l'acte qui contiendra la disposition, soit postérieurement dans la forme des dispositions entre-vifs ou testamentaires.
Préciput ou hors part. . . ou avec dispense du rapport (art. 843). Sinon, la valeur donnée étant réunie à la masse et partagée entre tous les succès sibles, l'avantage du donataire ou légataire est presque annulé , sauf les fruits qu'il conserve.
SECTION II De la réduction des donations et legs
Art. 9fcO. — Les dispositions soit entre -vifs, soit à cause de mort, qui excéderont la quotité disponible, seront réductibles à cette quotité lors de Vouverlure de la succession.
Soit à cause de mort... Ceci fait allusion aux legs, non aux donations à cause de mort que le Code prohibe.
Lors de V ouverture . . . et non lors de la confection de la donation entrevifs, ou, à plus forte raison, du testament.
La faculté de disposer n'est limitée que dans l'intérêt des héritiers à réserve; or, il peut se faire que les parents, existant au moment de la libéralité, meurent avant le disposant et ne succèdent pas; ou bien que de nouvelles acquisitions viennent leur compléter leur réserve. Dans toutes ces hypothèses les motifs de la réduction ne se rencontrent pas.
Art. 9£f . — La réduction des dispositions entre-vifs ne pourra être demandée que par ceux au profit desquels la loi fait la réserve, par leurs héritiers ou ayants cause : les donataires, les légataires, ni les créanciers du défunt, ne pourront demander cette réduction, ni en profiter.
La première phrase est une conséquence des règles qui limitent la quotité disponible d'après le nombre et la qualité des successibles , combinées avec le principe qui attribue aux héritiers tous les droits du défunt et avec celui de la liberté de disposer.
La seconde phrase est une conséquence de cette idée, qu'en contractant
une dette ou en faisant une libéralité on ne s'interdit pas de disposer de ses biens pour l'avenir ; encore moins porte- ton atteinte aux dispositions déjà consenties (art. 1038 et arg. a contrario de l'art. 1167).
Art. »*». — La réduction se détermine en formant une masse de tous les biens existants au décès du donateur ou testateur. On y réunit fictivement ceux dont il a été disposé par donations entre-vifs, d'après leur état à F époque des donations et leur valeur au temps du décès du donateur. On calcule sur tous ces biens , après en avoir déduit les dettes, quelle est, eu égard à la qualité des héritiers qu'il laisse , la quotité dont il a pu disposer.
Fictivement... On ajoute la valeur des biens donnés à la valeur des biens restés dans le patrimoine. Du reste, s'il y a lieu à réduction, il faudra bien réunir réellement à la masse l'excédant des biens donnés sur la quotité disponible.
Leur état à V époque des donations et leur valeur au décès... En un mot , on fait figurer les biens donnés dans la succession , pour la valeur qu'ils auraient au moment du décès, s'ils fussent restés dans le même état qu'à l'époque où ils ont été donnés ; c'est-à-dire en faisant abstraction des accroissements et diminutions qui proviennent du fait du donataire.
La quotité... En un mot, on applique les art. 913 à, 915, et on traduit en francs et centimes les fractions indiquées par ces articles.
Sur tous ces biens, après en avoir déduit les dettes... 11 semble résulter du rapprochement de ces deux membres de phrase que la déduction des dettes doit se faire après la réunion des biens donnés aux biens existants ; et cela est en effet praticable sans injustice, lorsque le défunt meurt solvable. Mais quand son passif excède son actif, la déduction des dettes doit être faite avant la réunion des biens donnés ; autrement, elle empiéterait sur ces mêmes biens, et les créanciers du défunt profileraient de la réduction contrairement à l'article 921 .
La quotité disponible étant une fraction du patrimoine, il faut bien, pour la connaître , commencer par déterminer l'avoir du défunt. Comme il n'a pu porter atteinte à la réserve, même entre-vifs, il faut considérer son avoir comme grossi de ce qu'il a donné. L'évaluation se reporte à son décès, parce que c'est à cette époque seulement que la réduction s'opère (art. 920) ; on ne tient pas compte des améliorations ei des détériorations dont le donataire est l'auteur, parce que la succession et lui ne doivent pas s'enrichir aux dépens l'un de l'autre. On déduit les dettes parce qu'il s'agit d'évaluer un patrimoine ; or, l'avoir d'une personne se compose seulement de son actif net. Enfin, on évalue en francs la valeur dont le
défunt pouvait disposer, pour la comparer à ce qu'il a effectivement donné, l'excédant seul étant annulable (art. 920).
La quotité disponible une fois déterminée, on connaît par cela même la réserve, qui est égale à l'excédant de la masse totale sur la quotité disponible. Pour reconnaître s'il y a lieu à réduction, on compare la valeur de la réserve à la valeur de la masse. Si la valeur de la réserve se trouve inférieure à celle des biens existants au décès, la différence est dévolue aux légataires . Si la valeur de la réserve se trouve égale, les legs sont caducs (art. 925) ; si elle se trouve supérieure, il y a lieu de réduire, jusqu'à due concurrence, les donations entre-vifs.
Art. »»3. — Il n'y aura jamais lieu à réduire les donations entre-vifs, qu'après avoir épuisé la valeur de tous les biens compris dans les dispositions testamentaires ; et lorsqu'il y aura lieu à cette réduction, elle se fera en commençant par la dernière donation, et ainsi de suite en remontant des dernières aux plus anciennes.
Double conséquence de la nature irrévocable de la donation entre-vifs . (art. 894). On ne peut y porter atteinte par une donation nouvelle ; à plus forte raison, par une simple libéralité révocable, comme le legs. Or, c'est ce qui arriverait, si des dispositions subséquentes, en empiétant sur la réserve, faisaient rétroagir la réduction sur les plus anciennes. D'ailleurs, la première donation qu'a faite le disposant s'est nécessairement trouvée comprise, au moins pour partie, dans les limites de la quotité disponible.
Art. o«4. — Si la donation entre-vifs réductible a été faite à Vun des successibles, il pourra retenir, sur les biens donnés, la valeur de la portion qui lui appartiendrait, comme héritier, dans les biens non disponibles, s'ils sont de la même nature.
A l'un des successibles... héritier à réserve : c'est en cette seule qualité qu'on peut avoir droit à une « portion dans les biens non disponibles. •>
Dans les biens non disponibles... en un mot, dans sa réserve particulière.
Art. 9*5. — Lorsque la valeur des donations entre-vifs excédera ou égalera la quotité disponible, toutes les dispositions testamentaires seront caduques.
Art. »*6. — Lorsque les dispositions testamentaires excéderont, soit la quotité disponible, soit la portion de
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cette quotité qui resterait après avoir déduit la valeur des donations entre-vifs, la réduction sera faite au marc le franc, sans aucune distinction entre les legs universels et les legs particuliers.
Conséquence de la nature des legs, qui se réfèrent tous à l'époque de la mort, quelque éloignés qu'ils en soient, de fait, et lors même qu'ils sont consignés dans des testaments de dates différentes.
Sans distinction... On aurait pu croire que les legs universels devaient être réduits de préférence aux particuliers, parce que ceux-ci sont une charge des premiers (V. art. 1011 et -1047-1°), et doivent, dès lors, être prélevés sur l'hérédité. — Mais le rédacteur paraît s'être attaché davantage à la simultanéité d'exécution. D'ailleurs, le legs universel annonce au moins autant de bienveillance pour le légataire que le legs particulier.
Art. &2V. — Néanmoins, dans tous les cas ou le testateur aura expressément déclaré qu'il entend que tel legs soit acquitté de préférence aux autres, cette préférence aura lieu ; et le legs qui en sera l'objet, ne sera réduit qu'autant que la valeur des autres ne remplirait pas la réserve légale.
Art. »fc8. — Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la portion disponible, à compter du jour du décès du donateur, si la demande en réduction a été faite dans l'année; sinon, du jour de la demande.
Iœs fruits. . . conséquence du principe qui attribue les fruits au propriétaire ( art. 547); en effet, la propriété de la portion réduite revient aux héritiers.
Du jour du décès. . . conséquence de la règle d'après laquelle c'est à l'ouverture de la succession que se fait la réduction. Dans le cas où le donataire ignore le décès, le texte ne distingue pas et admet implicitement une exception à la règle qui donne les fruits au possesseur de bonne foi (art. 549) ; peut-être parce que le donataire, devant connaître la loi, a dû s'attendre chaque année à la réduction.
Dans l'année... L'adoption de ce délai tient 'sans doute à ce que la production des fruits a lieu, pour la plupart, dans l'espace d'un an, et qu'une fois recueillis, il faut les consommer sous peine de les voir dépérir.
Art. 9*9. — Les immeubles à recouvrer par l'effet de la réduction, le seront sans charge de dettes ou hypothèques créées par le donataire.
A recouvrer... c'est-à-dire dont la possession doit être restituée aux héritiers redevenus propriétaires.
Sans charge de dettes... Les créanciers, même hypothécaires, de celui auquel la donation a été faite, ne pourront faire saisir et vendre les immeubles restitués à la succession.
La réserve ne se trouverait pas intacte, si les biens qui la composent pouvaient être enlevés aux héritiers auxquels elle est due. La réduction serait illusoire.
Art. 930. — L'action en réduction ou revendication pourra être exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des immeubles faisant partie des donations et aliénés par les donataires, de la même manière et dans le même ordre que contre les donataires eux-mêmes, et discussion préalablement faite de leurs biens. Cette action devra être exercée suivant l'ordre des dates des aliénations, en commençant par la plus récente.
Revendication... en vertu du retour de propriété qu'entraîne la réduction.
Tiers détenteur... Possesseur d'un bien qui est l'objet d'une convention entre deux autres personnes.
Et aliénés par les donataires... à plus forte raison, si les immeubles sont possédés sans leur consentement.
Dans le même ordre... en commençant par les biens donnés le plus récemment.
Discussion des biens d'une personne : action de les faire saisir et vendre pour les employer au payement d'une dette et constater, s'il y a lieu, leur insuffisance
De leurs biens... jusqu'à concurrence d'une somme égale à la valeur du bien revendiqué ; c'est seulement en cas d'insuffisance que la revendication passe contre le tiers détenteur, et elle ne passe que pour la valeur complémentaire de la réserve.
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DES DONATIONS ENTRE-VIFS
SECTION I De la forme des donations entre-vifs
Art. »3t. — Tous actes portant donation entre-vifs seront passés devant notaires, dans la forme ordinaire des contrats ; et il en restera minute, sous peine de nullité.
Minute... Original destiné à rester déposé chez le notaire. On l'appelle minute parce qu'il est écrit ordinairement en petits caractères, à la différence de la grosse. Le texte veut dire que la donation ne peut pas être rédigé en brevet. Il faut ajouter que la loi du 21 juin 4843 exige la présence du notaire en second ou des deux témoins, au moment de la lecture et de la signature de l'acte. Cette loi exige de plus que mention de cette formalité soit insérée dans l'acte, afin de forcer le notaire à encourir les peines du faux (les travaux forcés à perpétuité), en cas d'inexécution de la loi.
Il ne faut pas conclure de l'art. 931, que toute espèce de libéralité, toute convention qui porte un caractère de bienfaisance, doivent être passées devant notaires. Les autres articles du Code doivent être combinés avec celui-là : specialia generalïbus derogant. Ainsi :
4° S'il s'agit de donner des meubles, il suffira d'en faire tradition, délivrance au donataire : en fait de meubles, possession vaut titre ; en d'autres termes, on n'est admis à les revendiquer qu'en cas de perte ou de vol : (art. 2279) ; or, on suppose que le donateur livre ses propres meubles. Donc, le donateur mis en possession ne saurait être évincé par qui que ce soit, sans avoir besoin d'alléguer une donation, ni, par conséquent, de produire un acte notarié.
2° On peut s'obliger par divers contrats , à rendre un service gratuit, sans passer un acte devant notaires ; tels sont le prêt, le dépôt. On peut faire remise d'une dette, sans acte authentique ou privé (V. art. 1282).
La disposition de l'article semble bien signifier que, en dehors des cas précédents, si une donation n'a pas été faite dans la forme authentique, elle sera nulle. Cependant la jurisprudence déclare qu'on peut faire une donation déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux, pourvu qu'on
ne contrevienne à aucune disposition sur la capacité de donner ou de recevoir et sur les autres règles de fonds. La raison invoquée est qu'on peut faire indirectement ce que la loi permet de faire directement. Pour la question de conscience voir l'article 967.
Art. 932. — La donation entre-vifs n'engagera le donateur, et ne produira aucun effet, que du jour qu'elle aura été acceptée en termes exprès.
L'acceptation pourra être faite du vivant du donateur, par un acte postérieur et authentique , dont il restera minute ; mais alors la donation n'aura d'effet, à l'égard du donateur, que du jour où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié.
Acceptée en termes exprès... Il ne suffirait pas que le donataire signât. Ainsi la donation suivante serait nulle : « Primus déclare donner sa maison à Secundus. Ont signé Primus , Secundus et le notaire. » Il faudrait ajouter : « lequel Secundus déclare l'accepter. »
La loi a espéré retenir les donataires qui voudraient dépouiller des héritiers légitimes, par la crainte d'être obligés de formuler ouvertement leur adhésion. Ou plutôt c'est tout simplement une entrave à la liberté de donner, dans l'intérêt de la famille.
Art. »33. — Si le donataire est majeur, l'acceptation doit être faite par lui, ou, en son nom, par la personne fondée de sa procuration, portant pouvoir d'accepter la donation faite, ou un pouvoir général d'accepter les donations qui auraient été ou qui pourraient être faites.
Cette procuration devra être passée devant notaires ; et une expédition devra en être annexée à la minute de la donation, ou à la minute de l'acceptation qui sera faite par séparé.
Majeur... Le cas de minorité, est réglé par l'art. 935.
Procuration... Autorisation de faire un acte au nom d'autrui; ou bien, un écrit qui constate cette autorisation.
Pouvoir... Droit de faire un acte au nom d'autrui. Un mandataire a ce droit : aussi l'appelle-t-on fondé de pouvoir.
Art. 934. — La femme mariée ne pourra accepter une donation sans le consentement de son mari, ou, en cas de
refus du mari, sans autorisation de la justice, conformément à ce qui est prescrit par les articles 217 et 219, au titre du Mariage.
Ne pourra accepter... Donc si elle a accepté sans autorisation, l'acceptation est nulle et par suite la donation : ce qu'il y a de solennel dans la formalité de l'acceptation, c'est la mention en termes exprès du consentement ; mais la question de savoir si ce consentement émane d'une volonté éclairée ou pouvant se suffire à elle-même, est une question de capacité; et la preuve, c'est que la donation sera inattaquable, si l'on suppose la femme devenue veuve à son insu au moment où elle accepte. Or, les capables ne sauraient se prévaloir de l'incapacité de leurs co-contractants (art. -M 25-2°): donc la nullité, en pareil cas, n'existe pas à l'égard du donateur.
Art. 035. — La donation faite à un mineur non émancipé ou à un interdit, devra être acceptée par son tuteur, conformément à V article 463, au titre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation.
Le mineur émancipé pourra accepter avec l'assistance de son curateur.
Néanmoins les père et mère du mineur émancipé ou non émancipé, ou les autres ascendants, même du vivant des père et mère, quoiqu'ils ne soient ni tuteurs ni curateurs du mineur, pourront accepter pour lui.
Conformément à l'art. 463... c'est-à-dire avec l'autorisation du conseil de famille.
Même du vivant des père et mère. ..bien qu'en général, l'influence des ascendants éloignés soit nulle, tant qu'il en existe de plus proches (Comp. art. 150, 173, 402). On a craint des scrupules excessifs, ou quelque dépit des père et mère (V. art. 387).]
Accepter pour lui... le législateur a craint que la négligence ou la mauvaise volonté du tuteur ou du curateur n'enlevassent à l'incapable le bénéfice d'une libéralité.
Art. »3G. — Le sourd-muet qui saura écrire, pourra accepter lui-même ou par un fondé de pouvoir.
S'il ne sait pas écrire, l'acceptation doit être faite par un curateur nommé à cet effet, suivant les règles établies au titre de la Minorité, de la Tutelle et de V Emancipation.
Art. 03*. — Les donations faites au profit d'hospices, des pauvres d'une commune ou d'établissements d'utilité publique, seront acceptées par les administrateurs de ces communes ou établissements, après y avoir été dûment autorisés.
Administrateurs... agents chargés de gérer les affaires des établissements et de les représenter dans les actes juridiques. De ces communes... les maires, autorisés des conseils municipaux. Dûment autorises... par décision du chef de l'État.
Art. 938. — La donation dûment acceptée sera parfaite
par le seul consentement des parties ; et la propriété des objets donnés sera transférée au donataire, sans qu'il soit besoin d'autre tradition.
Sera parfaite... c'est-à-dire produira tous les droits qu'elle a pour but de produire, et notamment obligera le donateur envers le donataire, ce qui constitue au profit de celui-ci un droit de créance (V. art. 932-1°). Quant à la propriété, le texte s'en explique dans une phrase spéciale.
Le seul consentement... en ce sens que la tradition n'est pas nécessaire ; mais le consentement doit être accompagné des formes requises par les articles précédents et les mots « dûment acceptée » le supposent.
Art. ©3». — Lorsqu'il y aura donation de biens susceptibles d'hypothèques, la transcription des actes contenant la donation et l'acceptation, ainsi que la notification de l'acceptation qui aurait eu lieu par acte séparé, devra être faite au bureau des hypothèques dans l'arrondissement desquels les biens sont situés.
Biens susceptibles d'hypothèques... Ce sont les immeubles par leur nature, avec les immeubles par destination qui y sont attachés, et l'usufruit des mêmes biens (art. 2118), ce qui exclut les actions tendant à revendiquer les servitudes (V. art. 526) et les meubles corporels ou incorporels (art. 527).
La loi du 23 mars 1855 est venue ajouter la nécessité de la transcription en ce qui concerne les libéralités portant sur des immeubles non susceptibles d'hypothéqué : tels que les droits d'usage et d'habitation et les servitudes foncières. Mais pour ces droits le défaut de transcription ne peut être opposé que par les tiers qui ont acquis un droit réel sur l'immeuble, et l'ont fait transcrire ou inscrit.
Bureau des hypothèques... où sont tenus des registres destinés à constater l'existence des hypothèques. Les conservateurs sont tenus d'en délivrer des copies.
Arrondissement... Il y a autant de conservateurs des hypothèques que de tribunaux de première instance.
La publicité donnée aux donations prévient les fraudes que le donateur pourrait commettre, avec ou sans collusion de la part du donataire, au détriment des tiers qui contracteraient avec lui, depuis la donation, et ignorant qu'elle a été faite. Par exemple, le donateur pourrait stipuler un emprunt, en laissant croire au prêteur qu'il est encore propriétaire de l'immeuble donné ; plus tard, quand le préteur non payé voudrait saisir l'immeuble, il en serait empêché par le donataire. La dissimulation de la libéralité serait surtout facile si le donateur était resté en possession, soit en qualité d'usufruitier (art. 949), soit en vertu d'une concession quelconque du donataire.
Avant la loi du 1 1 brumaire an VII, source de l'art. 933 , les donations de meubles ou d'immeubles devaient être insinuées au greffe. L'insinuation était l'insertion de la libéralité dans des registres. Elle était prescrite, non -seulement dans l'intérêt des tiers, mais dans celui des héritiers du donateur.
Art. B40. — Cette transcription sera faite à la diligence du mari, lorsque les biens auront été donnés à sa femme ; et si le mari ne remplit pas cette formalité, la femme pourra y faire procéder sans autorisation.
Lorsque la donation sera faite à des mineurs, à des interdits, ou à des établissements publics, la transcription sera faite à la diligence des tuteurs, curateurs ou administrateurs.
Ces dernières personnes pourraient négliger de requérir la transcription , soit par impuissance physique , soit par inexpérience des affaires.
Art. »4l . — Le défaut de transcriptionpcmrm être opposé par toutes personnes ayant intérêt, excepté toutefois celles qui sont chargées de faire faire la transcription , ou leurs ayants cause et le donateur.
Pourra être opposé... au donataire ou à ses représentants. Ayant intérêt... à ce que la donation soit considérée comme non avenue.
Qui sont chargées... les administrateurs des incapables (art. 940).
Leurs ayants cause... ceux qui, du chef de ces personnes, auraient intérêt à ce que la donation fût considérée comme non avenue.
Restriction fondée sur ce que les personnes chargées de faire transcrire ne peuvent se prévaloir de leur propre négligence à remplir ce devoir ; à plus forte raison, de l'omission qu'elles auraient faite frauduleusement pour nuire au donataire placé sous leur protection. A l'égard de leurs ayants cause, ils ne peuvent avoir plus de droits que leurs auteurs, c'est-àdire que les personnes en question.
. Dans l'ancien droit le défaut d'insinuation pouvait être opposé par les héritiers du donateur. Des auteurs, s'appuyant sur ce que dans l'article 944 le législateur semble avoir reproduit l'article 27 de l'ordonnance de 1731, permettent aux héritiers du donateur de se prévaloir du défaut de transcription. Mais ce droit ne leur est pas reconnu par la jurisprudence par la raison que les héritiers représentant le donateur ne peuvent avoir plus de droits que lui.
Art. »4fc. — Les mineurs, les interdits, les femmes mariées, ne seront point restitués contre le défaut d'acceptation ou de transcription des donations ; sauf leurs recours contre leurs tuteurs ou maris, s'il y échet, et sans que la restitution puisse avoir lieu, dans le cas même où lesdits tuteurs et maris se trouveraient insolvables.
Restitués... de manière à recueillir les biens donnés, comme si la donation avait été acceptée ou à les recouvrer exempts de toutes charges et dettes, provenant du fait du donateur, postérieurement à la donation, comme si elle avait été transcrite.
Des donations... faites à leur profit , et ayant pour objet des biens susceptibles d'hypothèque.
Résultat de l'application pure et simple des règles sur la forme des donations (art. 932 et 941) , à l'égard des interdits et des femmes mariées.
Il en est de même à l'égard des mineurs, si l'on admet que , représentés par leur tuteur, ils doivent être assimilés aux majeurs capables. Si, au contraire, on leur reconnaît le droit de faire annuler, pour cause de lésion, les actes de leur tuteur, l'article 942 constitue une exception à cette règle.
Il s'agit dans l'espèce, pour le mineur, de faire un bénéfice sur lequel il n'a, le plus souvent, pas compté, tandis que les tiers intéressés cherchent à éviter une perte.
Art. 948. — La donation entre-vifs ne pourra comprendre que les biens présents du donateur ; si elle comprend des biens à venir, elle sera nulle à cet égard.
Une donation de biens à venir est nulle; une donation de biens présents et à venir est valable à l'égard des biens présents, nulle à l'égard des biens à venir.
Les rédacteurs du Code s'en sont expliqués, parce qu'ils avaient sous les yeux l'art. 15 de l'ordonnance de 1731 , qui prohibait , en thèse générale , les donations cumulatives de biens présents et à venir.
On peut valablement donner un droit conditionnel (sauf l'application de l'article suivant), car si l'objet est susceptible d'être réduit à rien, ce n'est pas par la volonté du donateur.
On peut donner valablement des choses indéterminées (par exemple, une somme d'argent), quoiqu'on n'en ait pas actuellement de pareilles, si l'on possède des biens présents d'une valeur égale.
Il est môme permis d'aller plus loin et de soutenir que la donation d'une certaine valeur consistant en objets indéterminés et payables ultérieurement est valable, quoique le promettant n'ait pas, au moment de la pro messe, des valeurs équivalentes; en effet, l'art. 2092 permet de s'obliger sur ses biens à venir, sans distinguer entre les promesses gratuites ou non.
Art. »44. — Toute donation entre-vils faite sous des conditions dont l'exécution dépend de la seule volonté du donateur, sera nulle.
Conséquence de la maxime « Donner et retenir ne vaut » ; en effet, le donateur reste libre de réduire la donation à rien, en n'exécutant pas les conditions.
Art. 945. — Elle sera pareillement nulle, si elle a été faite sous la condition d'acquitter d'autres dettes ou charges que celles qui existaient à l'époque de la donation, ou qui seraient exprimées, soit dans l'acte de donation, soit dans l'état qui devrait y être annexé.
D'autres dettes ou charges... Ainsi on ne peut stipuler que le donataire paiera tout ou parlie des dettes ou charges de la succession du donateur (ordonn. de 1731, art. 16); le mot charges qui ferait pléonasme, s'il s'entendait de dettes contractées par le donateur lui-même, montre que la loi a surtout eu en vue les dettes de la succession future.
Art. »46. — En cas que le donateur se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation, ou
d'une somme fixe sur les biens donnés ; s'il meurt sans en avoir disposé, ledit effet, ou ladite somme appartiendra aux héritiers du donateur, nonobstant toutes clauses et stipulations à ce contraires.
La liberté de disposer... le droit de garder ou de reprendre au donataire, pour le consacrer à l'usage qu'il croira convenable , un objet donné.
Une somme sur les biens... c'est-à-dire à prendre sur les biens.
Art. «47. — Les quatre articles précédents ne s'appliquent point aux donations dont est mention aux chapitres VII et IX du présent titre.
Il fallait faciliter le plus possible les donations qui sont des conditions du mariage, afin de faciliter le plus possible le mariage lui-même. A l'égard des donations entre époux, la loi, ayant permis leur révocation directe et expresse, n'a pas dû prohiber les clauses qui tendent à révoquer indirectement.
Art. »48. — Tout acte de donation d'effets mobiliers ne sera valable que pour les effets dont un état estimatif, signé du donateur, et du donataire, ou de ceux qui acceptent pour lui, aura été annexé à la minute de la donation.
Il serait trop facile au donateur, sans cette formalité , de retenir, détériorer ou remplacer par d'autres, les meubles donnés.
Notons que si les objets donnés étaient livrés aussitôt au donataire, la donation serait valable en l'absence de tout état estimatif ; car on la considérerait comme une donation manuelle. Certaines donations sont dispensées de toutes formalités, telles sont : outre les dons manuels, les libéralités consistant dans l'abandon d'un droit, par exemple, lorsqu'un créancier fait remise de la dette à son débiteur ; et les libéralités faites au profit d'un tiers dans un contrat à titre onéreux, par exemple, lorsque le vendeur stipule que l'acheteur donnera une certaine somme à un tiers.
Art. »4». — Il est permis au donateur de faire la réserve à son profit, ou de disposer au profit d'un autre, de la jouissance ou de l'usufruit des biens meubles ou immeubles donnés.
Faire la réserve... Déclarer qu'il ne donne pas l'usufruit, afin de le conserver sur sa tête.
D'un autre... Que le donateur et le donataire.
Art. OS©. — Lorsque la donation d'effets mobiliers aura été faite avec réserve d'usufruit, le donataire sera tenu, à l'expiration de l'usufruit , de prendre les effets donnés qui se trouveront en nature, dans l'état où ils seront ; et il aura action contre le donateur ou ses héritiers, pour raison des objets non existants, jusqu'à concurrence de la valeur qui leur aura été donnée dans l'état estimatif.
Contre le donateur... dans le cas où l'usufruit aura fini de son vivant; par exemple, s'il se l'était réservé pour un certain temps seulement (V. art. 647). L'action aurait lieu contre un tiers, si le donateur n'avait pas fait la réserve à son profit.
Les héritiers... mais non contre sa caution: il est dispensé d'en donner une (art. 601).
Pour raison des objets... pour se faire indemniser du défaut de représentation des objets.
Art. 951. — Le donateur pourra stipuler le droit de retour des objets donnés, soit pour le cas du prédécès du donataire seul, soit pour le cas du prédécès du donataire et de ses descendants.
Ce droit ne pourra être stipulé qu'au profit du donataire seul.
Le Code s'est expliqué formellement sur la liberté de stipuler le droit de retour, parce qu'elle parait contraire à la maxime * Donner et retenir ne vaut ; « mais l'événement, auquel est subordonné le retour, est indépendant de la volonté du donateur, qui ne pourrait le faire arriver sans commettre un crime.
La clause de retour au profit d'un tiers, constituerait une substitution fldéicommissaire, ou en produirait du moins tous les inconvénients.
Art. 95». — L'effet du droit de retour sera de résoudre toutes les aliénations des biens donnés , et de faire revenir ces biens au donateur, francs et quittes de toutes charges et hypothèques, sauf néanmoins Y hypothèque de la dot et des conventions matrimoniales, si les autres biens de l'époux donataire ne suffisent pas, et dans le cas seulement où la donation lui aura été faite par le même contrat de mariage duquel résultent ces droits et hypothèques.
L'effet du droit de retour... ou plutôt du retour opéré, en vertu d'une clause expresse, par le prédécès du donataire, ou du donataire et de ses descendants.
Résoudre... remettre les choses au môme état que si l'acte résolu n'avait pas eu lieu.
Aliénations... consenties par le donataire ou par ses descendants, avant le retour, el sauf l'application de l'art 2279.
Hypothèques... constituées du chef du donataire, de ses descendants ou de leurs ayants cause.
L'hypothèque de la dot... Lisez : L'hypothèque légale de la femme du donataire, à raison de sa dot et des droits que lui donne son contrat de mariage (art. 24 24)-
Par le même contrat de mariage... Le donataire a pu se marier plusieurs fois : l'hypothèque légale des femmes qu'il a épousées, postérieurement à la donation, est anéantie par le droit de retour.
La donation ayant été faite par contrat de mariage, la femme, et ceux qui l'ont dotée, ont probablement compté sur la garantie qui résultait des biens donnés, à l'effet d'assurer la restitution de la dot par le mari (V.art. 4564, 1565 et 1573-1°). Le donateur a dû entendre les choses de môme, puisqu'il voulait favoriser le mariage (Comp. art. 963).
SECTION II
Des exceptions à Sa règle de l'irrévocablllté des donations entre-vifs
Art. »53. — La donation entre-vils ne pourra être révoquée que pour cause d'inexécution des conditions sous lesquelles elle aura été faite , pour cause d'ingratitude, et pour cause de survenance d'enfants.
Art. ©54. — Dans le cas de la révocation pour cause d'inexécution des conditions, les biens rentreront dans les mains du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donataire ; et le donateur aura, contre les tiers détenteurs des immeubles donnés, tous les droits qu'il aurait contre le donataire lui-même.
Les droits qu'il aurait... Il peut revendiquer contre eux, étant redevenu propriétaire par suite de la révocation.
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Application de la maxime : Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis.
Art. »55.. — La donation entre-vifs ne pourra être révoquée pour cause d'ingratitude que dans les cas suivants :
1° Si le donataire a attenté à la vie du donateur ;
2° S'il s'est rendu coupable envers lui de sévices, délits ou injures graves ;
3° S'il lui refuse des aliments.
La reconnaissance est un devoir moral pour le donataire, et sur l'accomplissement duquel compte toujours plus ou moins le donateur. Lorsque la violation de ce devoir va jusqu'à nuire à l'auteur de la libéralité, à compromettre sa sûreté ou son honneur, il est juste qu'il puisse reprendre sa donation.
Art. 956. — La révocation pour cause d'inexécution des conditions, ou pour cause d'ingratitude, n'aura jamais lieu de plein droit.
De plein droit... Elle n'a pas lieu par le seul effet de la loi; il faut qu'elle soit prononcée par justice.
A l'égard de l'inexécution des conditions , on veut que le donataire soit bien averti des suites de sa négligence, qu'elle soit bien constatée, et qu'il puisse la réparer encore, s'il en a les moyens. Mieux vaut exécuter un contrat que de l'anéantir. — A l'égard de l'ingratitude, on ne veut pas priver l'offensé du plaisir de pardonner, et de pardonner sans éclat ; la loi préfère même qu'il prenne ce parti, et, en conséquence, exige qu'il manifeste expressément sa volonté de punir.
Art. »5?. — La demande en révocation pour cause d'ingratitude devra être formée dans Vannée, à compter du jour du délit imputé par le donateur au donataire , ou du jour que le délit aura pu être connu par le donateur.
Cette révocation ne pourra être demandée par le donateur contre les héritiers du donataire, ni par les héritiers du donateur contre le donataire, à moins que, dans ce dernier cas, l'action n'ait été intentée par le donateur , ou qu'il ne soit décédé dans l'année du délit.
Dans l'année Dérogation au principe qui fixe à trente ans la
durée normale des actions (art. 2262), avec une restriction relative au point
de départ. Lorsque le donateur a laissé passer un certain temps sans se plaindre, il devient probable qu'il pardonne; mais rien n'autorise cette induction, quand il a ignoré l'offense.
Contre les héritiers Dérogation au principe, d'après lequel les
héritiers sont tenus des obligations de leur auteur. — Ici, l'obligation est imposée uniquement à titre de peine ; or, la peine ne doit frapper que le coupable : l'héritier est innocent de l'ingratitude de son auteur.
Par les héritiers. . . . Dérogation au principe qui attribue aux héritiers tous les droits du défunt ; il s'agit de punir une offense ; or, le silence de l'offensé pendant sa vie annonce qu'il a pardonné.
A moins que Restrictions à la proposition précédente. La poursuite
intentée exclut toute idée de pardon ; d'ailleurs il s'agit désormais du droit d'obtenir un jugement de révocation, droit acquis au demandeur, et par conséquent à ses représentants. — Quand le décès est arrivé dans l'année du délit, il n'y a pas encore présomption complète de pardon, puisque le donateur était encore dans le délai utile.
L'action du donateur est éteinte s'il laisse passer plus d'une année, et s'il meurt avant la fin de l'année, ses héritiers peuvent agir; donc, en définitive, ils ont autant de droits que lui, bien que le texte pose d'abord en principe que l'action ne leur passe pas. On pourrait lever la contradiction, en admettant 4° que l'action ne leur passe pas, quand elle a été intentée après l'année du délit, ce qui est possible, quand le donateur l'a ignoré ; 2° qu'elle ne leur passe pas, quand il est mort après l'année, bien qu'ignorant le délit. — On peut objectera la première différence qu'elle résulte d'un rapprochement forcé entre les derniers mots de l'article et le premier membre de la dernière phrase; d'ailleurs elle entraînerait une dérogation au principe sur la transmissibilité des actions intentées (Instit., § 4, de Permet, et tempor. act). Quant à la deuxième différence, elle est difficile à justifier en raison ; car le défunt est supposé être encore en temps utile pour agir.
Art. 958. — La révocation pour cause d'ingratitude ne préjudiciera ni aux aliénations faites par le donataire, ni aux hypothèques et autres charges réelles qu'il aura pu imposer sur l'objet de la donation, pourvu que le tout soit antérieur à l'inscription qui aurait été faite de l'extrait de la demande en révocation, en marge de la transcription prescrite par l'article 939.
Dans le cas de révocation, le donataire sera condamné à restituer la valeur des objets aliénés, eu égard au temps de la demande, et les fruits, à compter du jour de cette demande.
Dérogation à la maxime : Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis (art. 2-125), fondée sur la nécessité de concentrer l'application d'une peine sur la personne du coupable.
Art. Oft». — Les donations en faveur de mariage ne seront pas révocables pour cause d'ingratitude.
Il s'agit des donations qui ont pour but d'encourager un mariage, en assurant la subsistance future des époux et de leurs enfants.
Quoique le donateur ait pu avoir en vue seulement l'époux auquel il a donné, il n'en est pas moins vrai que l'autre époux a compté sur les ressources provenant de la donation, pour soutenir les charges du mariage. Les enfants eux-mêmes souffriraient de la révocation ; de sorte que la peine atteindrait beaucoup d'autres personnes que le coupable.
Cette raison indique bien que l'article ne doit pas s'appliquer aux donations faites par contrat de mariage entre les futurs conjoints. Les enfants sont intéressés à la révocation afin que les biens rentrent dans le patrimoine de l'époux innocent où leur conservation paraît mieux assurée. — Du reste, la question ne présentera pas grand intérêt le plus souvent, puisque, d'après la jurisprudence la plus récente, les donations sont révoquées de plein droit à rencontre de l'époux coupable, par la séparation de corps aussi bien que par le divorce.
Art. »eo. — Toutes donations entre-vifs faites par personnes qui n'avaient point d'enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la donation, de quelque valeur que ces donations puissent être, et à quelque titre qu'elles aient été faites, et encore qu'elles fussent mutuelles ou rémunératoires , même celles qui auraient été faites en faveur du mariage par autres que par les ascendants aux conjoints, ou par les conjoints l'un à l'autre, demeureront révoquées de plein droit par la survenance d'un enfant légitime du donateur, même d'un posthume ou par la légitimation d'un enfant naturel par mariage subséquent, s'il est né depuis la donation.
Toutes donations. . . même celles dans lesquelles le donataire est le plus digne de faveur.
Mutuelles... c'est-à-dire réciproques, en échange d'une libéralité faite, par le donataire lui-même, au donateur.
Posthume... enfant né après la mort de son père.
Un penchant naturel à tous les hommes les porte à travailler pour l'éducation et le bien-être de leurs enfants; c'est une affection qui l'emporte
sur toutes les autres. Il est donc très probable, lorsqu'il survient des enfants à un donateur qui s'est dépouillé avant d'être père de famille, qu'il éprouve toujours un désappointement considérable : le plus souvent, il n'aurait pas donné, s'il avait pu prévoir qu'il aurait des descendants à établir. Ce désappointement sera également partagé plus tard par les enfants eux-mêmes.
Quand le donateur est déjà père de famille, il sait à quel embarras il s'expose et n'a aucun désappointement imprévu à redouter.
La révocation pour survenance d'enfant a, comme celle pour inexécution des conditions, l'inconvénient de dépouiller le donataire après une jouissance même fort longue, et d'anéantir tous les actes qu'il a faits dans l'intervalle (art. 963) ; mais, de plus, le donataire et les tiers n'ont ici aucun reproche à s'adresser, tandis qu'ils n'ont pas dû compter sur une acquisition définitive, tant que les conditions n'étaient pas exécutées. Cet inconvénient n'est, d'ailleurs, racheté par aucun avantage bien réel, puisque la réserve des enfants ne peut leur être enlevée (art. 920). Les donations un peu considérables ne sont faites que par des hommes déjà avancés en âge, et alors elles peuvent donner lieu à des suppositions d'enfants, ou à des spéculations fort peu morales.
Art. 9G1. — Cette révocation aura lieu, encore que V enfant du donateur ou de la donatrice fût conçu au temps delà donation.
L'enfant du donateur... né depuis la donation.
La raison est la même que pour l'article 960. On pourrait objecter, il est vrai, que le donateur a dû songer à la possibilité d'une famille future, puisqu'il avait déjà engendré un enfant, et que, dès lors, la présomption qui sert de base à la révocation, tombe entièrement. Mais on répond qu'il n'a pas encore pu apprécier toute la force de l'affection paternelle; cela est surtout évident, quand la grossesse n'est pas encore connue.
Art. 9G». — La donation demeurera pareillement révoquée, lors même que le donataire serait entré en possession des biens donnés, et qu'il y aurait été laissé par le donateur depuis la survenance de l'enfant ; sans néanmoins que le donataire soit tenu de restituer les fruits par lui perçus, de quelque nature qu'ils soient, si ce n'est du jour que la naissance de l'enfant ou sa légitimation par mariage subséquent lui aura été notifiée par exploit ou autre acte en bonne forme ; et ce, quand même la demande pour rentrer dans les biens donnés n'aurait été formée que postérieurement à cette notification.
Conséquence de cette idée que la possession , sans les conditions requises pour prescrire, ne confère pas la propriété; — combinée avec la règle qui révoque la donation de plein droit (art. 960).
Application de la règle qui déclare le possesseur, de bonne foi, tant qu'il ignore les vices de son titre (art. 550-1°); et en môme temps, établissement d'une présomption légale pour déterminer le moment où cesse la bonne foi; il est possible, en fait, que le donataire connaisse la naissance de l'enfant, avant qu'on la lui ait signifiée; mais ce fait aurait donné lieu à des procès difficiles, quoique sans importance.
Art. 963. — Les biens compris dans la donation révoquée de plein droit, rentreront dans le patrimoine du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donataire, sans qu'ils puissent demeurer affectés , même subsidiairement, à la restitution de la dot de la femme de ce donataire , de ses reprises ou autres conventions matrimoniales ; ce qui aura lieu, quand même la donation aurait été faite en faveur du mariage du donataire et insérée dans le contrat, et que le donateur se serait obligé comme caution , par la donation , à l'exécution du contrat de mariage.
Même subsidiairement... c'est-à-dire même dans le cas où les autres biens du donataire seraient insuffisants pour payer la femme (Comp. art. 952).
Comme caution... c'est une dérogation aux principes du cautionnement; suivant lesquelles la caution demeure obligée envers le créancier jusqu'à extinction légale, et lors même qu'il lui surviendrait des enfants. Les motifs seraient les mêmes que ceux de l'art. 960.
Mais on peut fort bien soutenir que l'art. 963 a seulement voulu exclure toute affectation des biens donnés au paiement de la femme , sans pour cela la priver de la créance constituée à son profit contre le donateur, devenu garant de son mari. Ce n'est point là, en effet, une pure libéralité au profit de la femme, qui s'expose, par suite, à supporter les charges du mariage. Son exécution n'empêche pas la révocation d'avoir son effet ; puisqu'elle est éventuelle, elle n'aura peut-être lieu que bien plus tard, et laissera au donateur son recours contre le mari donataire ,. débiteur principal.
Lors même qu'on admettrait la révocation du cautionnement accessoire, contenu dans une donation par contrat de mariage , on pourrait refuser d'admettre la révocation de tout autre cautionnement pour survenance d'enfants.
La révocation pour survenance d'enfants anéantit les charges constituées sur les biens donnés, du chef du donataire ; sans excepter l'hypothèque légale de sa femme; et môme (ceci est contestable) libère le donateur de la promesse qu'il aurait faite, dans la donation, de garantir l'exécution du contrat de mariage où elle est insérée.
Art. »©4. — Les donations ainsi révoquées ne pourront revivre ou avoir de nouveau leur effet, ni par la mort de l'enfant du donateur, ni par aucun acte confirmatif ; et si le donateur veut donner les mêmes biens au même donataire, soit avant ou après la mort de l'enfant par la naissance duquel la donation avait été révoquée, il ne le pourra faire que par une nouvelle disposition.
Ne pourront revivre. .. Conséquence de cette idée qu'un droit anéanti ne peut exister de nouveau qu'en vertu d'un événement constitutif, et conformément aux règles sur les manières d'acquérir.
On pouvait en douter, parce que l'enfant est, en réalité, l'obstacle qui s'oppose à la validité de la donation et que cet obstacle a disparu.
Nouvelle disposition ... Conséquence de cette idée que le néant n'est pas susceptible de confirmation.
On l'a dit formellement, pour écarter l'opinion des auteurs qui permettaient, avant l'ordonnance de 4 731, d'où l'on a extrait l'art. 964, de confirmer la donation par une ratification expresse.
Art. »65. — Toute clause ou convention par laquelle le donateur aurait renoncé à la révocation de la donation pour survenance d'enfant, sera regardée comme nulle, et ne pourra produire aucun effet.
Si le législateur avait permis les renonciations, les donataires, ou plutôt les officiers publics chargés de rédiger les actes, n'auraient pas manqué d'y insérer une clause pour paralyser l'effet de la survenance d'enfant, ou bien le donataire se ferait consentir une renonciation, peu de temps après, alorsque la libéralité du donateur ne serait pas encore refroidie. — Il paraît aussi probable que les rédacteurs du Code, ou plutôt de l'ordonnance de 1 731 , se sont préoccupés de l'intérêt des enfants à venir ; il est vrai que les biens reviennent au donateur et non à eux-mêmes; mais ils ont en leur faveur la chance assez vraisemblable qu'il n'en disposera pas au profil d'un étranger, tandis que la donation les dépouillait irrévocablement dans les limites de la quotité disponible.
Art. 966. — Le donataire, ses héritiers ou ayant-cause,
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ou autres détenteurs des choses données, ne pourront opposer la prescription pour faire valoir la donation révoquée p^r la survenance d'enfant, qu'après une possession de trente années, qui ne pourront commencer à courir que du jour de la naissance du dernier enfant du donateur, même posthume ; et ce, sans préjudice des interruptions, telles que de droit.
Pour faire valoir la donation... Ces termes, assez vagues, semblent indiquer qu'il s'agit, pour le donataire et ses successeurs, de prescrire, à V effet de se libérer de l'obligation à eux imposée par la loi, de restituer le bien donné. El en effet , ils tiennent ce bien du véritable maître qui leur en a tranféré la propriété. — On peut néanmoins soutenir qu'il s'agit ici d'une prescription , à l'effet d'acquérir : l'effet de la révocation est de faire rentrer les biens dans le patrimoine du donateur (art. 963), et d'anéantir tous les droits réels constitués par le donataire! Donc il a perdu la propriété de plein droit par la naissance du premier enfant : donc il est redevenu simple détenteur, et a besoin de la prescription pour redevenir propriétaire. Ainsi, on peut considérer un donateur sans enfants comme conservant la propriété conditionnelle , pour le cas où il lui viendra des enfants, de même que l'incapable qui vend conserve la propriété conditionnelle, pour le cas où il fera rescinder la vente.
Une possession de trente années... Donc il ne suffirait pas d'une possession de dix ou vingt années, quand même il y aurait titre et bonne foi : en effet, le rédacteur a dû songer à ce cas, puisque le donataire a un titre, et qu'on s'occupe indirectement de sa bonne foi dans l'art. 962.
Le législateur paraît avoir jugé les principes généraux de la prescription insuffisants pour protéger les enfants du donateur; d'autant mieux que ce dernier négligera parfois d'user du bénéfice de la révocation, surtout s'il a conservé de l'affection pour le donataire. — Peut-être a-t-on fait ce raisonnement : si le dernier enfant était le seul, la prescription ne commencerait évidemment qu'à partir de sa naissance : il ne doit pas souffrir de ce que d'autres enfants ont opéré la révocation avant lui.
DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES
SECTION I De» règles générales sur la forme des testaments
Art. 967. — Toute personne pourra disposer par testament, soit sous le titre d'institution d'héritier, soit sous le titre de legs, soit sous tout autre dénomination propre à manifester sa volonté.
En droit romain la validité du testament était subordonnée à une institution d'héritier; disposition essentielle, qui devait même, dans l'origine, précéder toutes les autres, caput atque *fundamentum totius testamenti , § 34 , Instit., de Legatis). — Il en était autrement en droit coutumier (V. la Coutume de Paris, art. 292 et 299) ; le Code a suivi sur ce point le droit des coutumes.
— Une question de conscience se pose à propos des libéralités soit entre vifs, soit par legs. Nous la traiterons ici aussi bien pour les donations que pour les testaments.
Les dispositions entre vifs ou testamentaires entre personnes capables de donner et de recevoir et n'excédant point la portion disponible, sont-elles nulles au for intérieur, lorsqu'elles ne sont point revêtues des formalités prescrites sous peine de nullité par le Code civil ?
Il faut distinguer entre les dispositions ad causas profanas, et les dispositions ad causas pias.
A. S'il s'agit des premières, trois opinions probables sont en présence :
l. La première opinion soutenue par les docteurs de Salamanque, par le P. Antoine, par Lyonnet et par Carrière se prononce pour l'affirmative.
Les raisons alléguées par ces docteurs, c'est que :
\° La loi des formalités des donations et testaments ne repose pas seulement sur la simple présomption de la fraude, mais encore sur son danger. Or, la loi doit absolument prévenir ce danger de fraude en annulant, en tout cas, la donation ou le testament qui n'est pas revêtu des formalités prescrites.
2° Une seconde raison, c'est que l'équité et la validité des dispositions
entre-vifs nu testamentaires ne seraient pas suffisamment assises, si la loi civile, qui prescrit les formalités sous peine de nullité, n'obligeait pas en conscience, indépendamment de tout jugement du tribunal.
3° Enfin, une troisième raison, c'est que le testateur ne pouvant disposer de ses biens, pour le temps subsécutif à sa mort, qu'en vertu seulement de la loi civile, il s'ensuit que ses dernières volontés n'ont de valeur qu'autant qu'elles s'expriment d'une manière conforme aux formalités prescrites par cette môme loi civile.
II. La seconde opinion affirme, au contraire, que les donations ou testaments dépourvus des formalités légales sont valides, mais seulement jusqu'au jugement du tribunal. Ce sentiment est soutenu par Lessius, par Busembaum, par Roncaglia, et par Gousset (1).
Les raisons alléguées par ces auteurs, c'est que :
1° La donation ou le testament dépourvu des formalités requises est, d'un côté, valide, au moins très probablement, de droit naturel. D'un autre côté, il ne conste nullement que la loi civile annule, dans le for de la conscience, la donation ou le testament dépourvu des formalités légales ; car il est impossible de trouver une seule parole à l'appui, soit dans le droit ancien, soit dans le droit nouveau. L'intention du législateur n'est d'ailleurs pas mieux établie. Donc, comme odiosa restrigenda sunt, il en résulte qu'il faut bien tenir comme valide la donation ou le testament en faveur d'œuvres profanes, quoique dépourvu des formalités légales.
2° Rien ne saurait être plus conforme à l'équité naturelle que de respecter, en la tenant comme valide, la dernière yolonté du maître qui veut transférer à un autre la chose qui lui appartient. Donc, il serait tout à fait contraire à l'équité naturelle que l'omission des formalités légales suffise pour annuler cette volonté, au moins avant le jugement du tribunal.
3° Une troisième raison, c'est que la loi, en prescrivant certaines formalités, n'a eu d'autre but que de mieux constater, de mieux affirmer et satisfaire la volonté du testateur et d'empêcher tout artifice humain de venir la dénaturer ; car s'il est une chose à laquelle les hommes tiennent, c'est bien assurément l'exécution fidèle de leurs dernières volontés. Donc il est certain que le législateur n'a pu avoir l'intention d'annuler, par défaut des formalités légales, les dernières volontés du testateur, si elles sont suffisamment établies.
Ira-l-on d'ailleurs jusqu'à soutenir dans l'opinion adverse que l'héritier ne serait pas tenu, en conscience, s'il avait usé de fraude ou de violence pour empêcher le testateur de faire un testament valide, on encore si le legs avait pour but connu urte dette à payer, ou une restitution à faire, ou si l'héritier avait promis ?
(1) Gousset, Le Code civil commenté, p. 311.
Nous avons dit : avant le jugement du tribunal, car une fois qu'un jugement a prononcé, il faut toujours s'en tenir à sa décision, de lavis de tous les docteurs. Il est juste, en effet, le jugement qui est porté conformément à une loi honnête et favorable à l'intérêt général ; Tordre public et la justice exigent donc qu'il soit exécuté, l'eu importe que le pouvoir de tester ait très probablement sa source dans le droit naturel. Il est certain que la loi civile peut restreindre ce pouvoir et le soumettre a diverses conditions, comme on peut le voir à propos du droit de contracter ; tel est le sentiment unanime des théologiens. Voir sur cette question le grand Traité des Contrats, par Gury, t. Il, p. 50.
III. La troisième opinion prenant pour point d'appui la probabilité des deux opinions précédemment exposées, se prononce absolument en faveur du possesseur, que celui-ci soit l'héritier naturel, ou seulement l'héritier par testament, jusqu'à ce qu'il soif intervenu un jugement contraire.
La raison de cette opinion ressort clairement de la double probabilité précédente. Et en effet, étant donné la probabilité de la nullité du testament dépourvu ues formalités légales, il est évident que l'héritier qui possède légalement une chose n'est nullement tenu de s'en déposséder pour la remettre à un autre, et peut au besoin faire casser le testament ou la donation. Mais comme son droit est seulement probable, il en résulte aussi que le légataire qui a reçu avec bonne foi la chose léguée n'est pas tenu de la restituer, tant qu'il n'est pas forcé par le jugement du tribunal (1).
Cette troisième opinion diffère de la seconde, qui favorise uniquement l'héritier par testament, tant que le jugement du tribunal n'a pas été invoqué. S1 Liguori déclare qu'elle doit être absolument suivie dans la pratique: « Hanc sententiam esse in praxi omnino tenendam, ex eo quod, » cùm possessio jus certum Iribuat, nequit possessor re exspoliari, nisi » constet de jure alterius (2) ».
Gousset lui-môme, Théologie morale (3), a modifié dans ce sens l'opinion qu'il ayait émise dans son Code civil commente, pour l'interprétation de l'article 967.
B. S'il s'agit de dispositions ad pias causas soit testamentaires soit entre vifs, mais dépourvues des formalités prescrites par le Code civil, nous répoudons que ces dispositions sont obligatoires en conscience. Tel est l'enseignement de l'Église et des théologiens: c'est à la loi canonique qu'il faut se rapporter, et non pas à la loi civile, pour juger de la validité ou de l'invalidité de ces dispositions.
Ainsi le décident i° les deux décrets d'Alexandre 111 et de Grégoire IX, insérés aux Décrétâtes, et dont la teneur suit :
« Indicante cognovimus autem referente quod morieus uxor Redempti
(1) Cf. Bonal, toc. cit., p. ;uj.
(•2 P. Marc, Inst. mor. Alph., t. I, n° 1054-1083.
(3) Gousset, Théologie morale, t. I, n° 795.
unam concham argenteam nudis verbis jussit venundari, et suis dari libertis, et scutellam argenteam cuidam monasîm'o reliquisse ; in quibus utrisque volnntatem ejus per omnia volumus adimpleri , ne ex rébus minimis peccata majora capiamus » (I).
« Relatum est auribus npstris, quod, quùm ad vestrum examen aliqua super testamenlis relictis Ecclësiae causa deducitur, vos secundum humanam, et non divinam legem in eâ vultis procedere, et nisi septem vel quinque idonei testes intervenerint omnino iude postponitis indicare. Undè, quia hujusmodi causse de judiciis EcclësiaB, non secundum leges, sed secundum canones debent tractari, et his, divina scriptura testante, duo aut très idonei testes sufficiunt, discretioni vestrae per apostolica scripta Mandamus quatenus, quum aliqua causa talis ad vestrum fuerit examen deducla, eam non secundum leges, sed secundum decretorum statuta Iractetis, et tribus aut duobus legitimis testibus requisitis sitis conlenti, quoniam scriptum est : In ore duorum vel tnum testium stat omne verbum (2) ».
2° Le second concile de Lyon, de an 387 et le cinquième concile de Paris, de l'an 614, qui défendent, sous peine d'excommunication de faire casser les donations ou les testaments faits par des clercs ou des religieux en faveur des églises ou de qui que ce soit. Ils ordonnent expressément qu'on exécute la volonté du défunt, quoique,soit par nécessité,soit par ignorance, il ait omis dans son testament quelqu'unes des formalités requises par la loi: * Quia multse tergiversationes infidelium Ecclesiam Dei queerunt collatis privare denariis, secundum constitutionem praecedentium Pontiflcum, id convenit inviolabilité!- observari, ut testamento qua? Episcopi, Presbyleri, seu inferioris ordinis Glerici, vel donationes, aut quœcumque instrumenta propriâ voluntatc confeceriut, quibus aliquid Ecclesia3, aut quibuscumque personis conferre videantur, omni stabilitate subsistant. Spécialité!1 statuentes, ut etiamsi quorumeumque voluntas, aut nécessita te, aut simplicitate faciente, aliquid à legum seecularium ordine visa fuerit discrepare, voluntas tamen defuuctorum debeat inconvulsa manere, et in omnibus, Deo auspice, custodiri. De quibus rébus si quis animée suae contemptor aliquid alienare praesumpserit usque ad emendationis suae, vel restitutionis rei ablatae tempus, à consortio ecclesiastico, vel à Cbristianorum convivio habeatur alienus (3). »
3° Plusieurs réponses de Rome, et entr'autres un décret de la S. Pcnitencerie, du 23 juin 4844, dont voici le texte : « Eudorius, haeredibus necessariis destitutus, statuit partem bonorum in pia opéra erogare. Ad
(1) Décrétâtes, 1. III, c. IV.
(3 /'/., 1. III, c. XI.
(3) Labbe, Concil., tom. V, col. 848, 1551 et 1652.
hune flnem Bonifacium legatarium universalem instituit, per testamentum debitis veslitum formis. Scriptum autem privatuin Bonifacio tradit in quo
piam manifestât volun ta tem Bonifacius vero, mortuo Eudoiio, inte-
gram haîreditatem servat, ex eo quod testamento valide- illamteneat : postulatur utrum in conscientia tutus esse possit? • Sacra Pœnitentiaria respondit : Bonifacium teneri in conscientia ad implendam volun tatem Eudorii certo cognitam.
4° L'enseignement commun des théologiens, Molina(l), Lessius, Lugo, etc., etc. Quelques-uns ont soutenu l'opinion contraire (2), mais en pratique elle diffère peu de la première, car ces auteurs reconnaissent la validité des dispositions ad pias causas qui auraient pour but de réparer une injustice ou de faire dire des messes pour le repos de l'âme.
Outre ces raisons d'autorité, cette opinion a en sa faveur les principes de droit canonique.
I ° Les dispositions pieuses sont des causes ecclésiastiques ; elles dépendent donc des tribunaux ecclésiastiques, et c'est d'après leurs règles qu'on doit juger leur validité ou leur invalidité.
2° Le concile de Trente en constitue les Évêques exécuteurs : « Episcopi omnium piarum disposition um, tam in ullimà voluntate, quam inter vivos, sint exsecutores. « Le pouvoir civil n'a donc aucune juridiction sur ces causes.
3° De plus, ne peut-on pas ajouter avec de Lugo, que si les donations profanes informes sont nulles, même au for intérieur, on ne peut pas étendre cette solution aux donations pieuses. « Non eadem ratio in donationc sacra, sicut in profanis, ut lex illam donationem piam odiosam habeal »; et plus loin il dit : « Donalio pia sécréta aliquando manere débet. »
Donc les dispositions ad pias causas soit testamentaires, soit entre vifs, sont obligatoires en conscience, même à défaut des formes prescrites par le Code.
Quid en conscience, si le moribond a fait promettre à son héritier d'acquitter tel legs pieux, ce que celui-ci a accepté de vive voix, ou même par signe, et que le moribond en question vienne à décéder sans faire de testament ?
L'héritier sera tenu en conscience d'acquitter le legs pieux (3).
Art. B68. — Un testament ne pourra être fait dans le même acte par deux ou plusieurs personnes , soit au profit d'un tiers , soit à titre de disposition réciproque et mutuelle.
(H Lugo, de Justifia, Disp. XX1I1, n° 159.
(2j Carrière, d'Annibale, Haine.
(3) S. Alph. Liguori, Théologie morale, t. V, n° 923.
Par plusieurs... fût-ce par deux époux (arl. 1097).
On a craint sans doute que la liberté de chaque testateur ne fût gênée par la surveillance de l'autre; l'un d'eux aurait pu colluder avec le légataire pour déterminer le second par son propre exemple ou ses conseils.
Il y a un motif particulier pour le testament réciproque : si l'un des testateurs venait à révoquer ses dispositions, alors s'élèverait la question de savoir si les dispositions de l'autre se trouveraient tacitement révoquées par contre coup. Cette question, autrefois controversée, est tranchée par la prohibition de l'art. 968.
Art. 96». — Un testament pourra être olographe, ou fait par acte public, ou dans la forme mystique.
Les libéralités après décès ont quelque chose d'exorbitant et des inconvénients parfois assez graves. On conçoit dès lors que le législateur ait refusé d'autoriser leur exécution, quand elles ne sont pas parfaitement constatées D'ailleurs les mourants sont exposés à des obsessions et à des suggestions intéressées : il importe de garantir leur volonté véritable contre leur propre faiblesse.
On ne peut tester verbalement. Le testament nuncupatif des Romains serait nul aujourd'hui.
On ne peut, sous le nom de codicilles (Comp. 3, Inst , de Codic), faire des actes additionnels, sans formalités, et destinés a compléter le testament principal. Souvent ce nom est donné à des dispositions accessoires ajoutées au testament, mais en droit français ces codicilles sont assujettis aux mêmes formes que le testament.
Les trois formes admises par le Code ont chacune des avantages différents.— La forme olographe procure au testateur le secret le plus absolu, l'économie et la promptitude de confection ; mais il peut être facilement anéanti, dénaturé par des additions qui compromettent sa validité; son exécution exige une vérification préalable (art. 1007, 1008). — La forme authentique assure davantage la conservation de l'acte, ainsi que son exécution après le décès (art. 1 31 9). L'intervention de l'officier public, indispensable à ceux qui ne peuvent lire, ou qui, étant hors d'état de parler, ne savent pas écrire, est utile, à cause de l'impartialité présumée du notaire, a tous ceux qui ignorent les dispositions de la loi, ou la nature des libéralités qu'il- leur conviendrait de faire. — La forme mystique assure en même temps la conservation et le secret. Son exécution s'opère comme ceile du testament olographe
Art. »?©. — Le testament olographe ne sera point valable, s'il n'est écrit en entier, daté et signé de la main du testateur ; il n'est assujetti à aucune autre forme.
Olographe... De oloç, tout, et ypâqpw,, j'écris. Écrit tout entier par le testateur.
Écrit en entier... En forçant le testateur d'écarter le secours d'un tiers, on prévient les surprises dont il pourrait être victime, et on assure davantage sa liberté de disposer.
Le testament serait nul, si un seul des mots qui le constituent était, bien que d'ailleurs susceptible d'être retranché sans inconvénient, d'une main étrangère. Cependant il ne faut pas appliquer cette décision à toute espèce de mots, écrits dans un endroit quelconque du papier qui contient le testament; autrement il serait trop facile aux héritiers de l'annuler. Le testament est l'ensemble des dispositions du défunt : il* faut donc que le mot écrit d'une autre main fasse corps avec le discours qui exprime ces dispositions ; ou bien, s'il est ajouté en marge ou en interligne, qu'il ait été mis par l'ordre du défunt.
Daté... L'époque du testament est utile pour reconnaître si le légataire et le testateur sont capables et pour savoir lequel de deux actes est révoqué par l'autre. Du reste, le mot date n'implique pas la nécessité de désigner le lieu, bien que l'usage soit d'indiquer à la fois dans les lettres, l'endroit d'où l'on écrit et le temps où l'on écrit.
Le testament olographe est un acte sous seing privé, comme le qualifie l'article 999 ; bien que, d'ailleurs, on puisse l'appeler solennel, à raison des formes auxquelles il est assujetti. Donc l'héritier pourra méconnaître l'écriture, et forcer par là le légataire à le faire vérifier en justice (art. 1324).
On a controversé la question de savoir si un évèque peut valablement signer un testament de son prénom suivi de l'indication de son siège. L'affirmative ne parait pas douteuse, car telle est la signature d'usage des évèques parfaitement admise comme valable dans les actes officiels, et il n'y a point de doute de l'identité de celui qui a signé. C'est ce qui a été jugé, à l'occasion de Massillon, évèque de Clermont , qui avait signé son testament des initiales de ses prénoms, précédées d'une croix et suivies de sa qualité.
De la main... Ces mots se rapportent aux trois participes «écrit, daté, signé. »
Art. »7l. — 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.
Acte 'public... ainsi appelé parce qu'il émane d'un officier public
Reçu par deux notaires... Donc il ne suffit pas qu'un notaire reçoive l'acte et que l'autre signe après coup (V. art. 972-1° et loi du 21 juin 1843, art. 4).
Art. 07». — Si le testament est reçu par deux notaires,
il leur est dicté par le testateur ; et il doit être écrit par l'un de ces notaires, tel qu'il est dicté.
S'il n'y a qu'un notaire, il doit également être dicté par le testateur, et écrit par ce notaire.
Dans l'un et l'autre cas, il doit en être donné lecture au testateur, en présence des témoins.
Il est fait du tout mention expresse.
La dictée est exigée pour empêcher le notaire ou les témoins de substituer leurs idées personnelles à celles du testateur ou de l'influencer. Par la même raison, elle s'adresse directement et sans intermédiaire au rédacteur. Le notaire lit ce qu'il a écrit, à haute voix, pour que le testateur vérifie si ses intentions sont exactement exprimées; devant les témoins, pour qu'ils aient connaissance des volontés dont ils attestent la manifestation. La mention paraît d'abord inutile : un notaire de mauvaise foi hésilera-t-il à mentionner comme accomplies les formalités qu'il a omises? Mais une pareille mention constituerait un faux et exposerait l'officier à des peines très-graves. Donc il n'osera mentionner que ce qui aura réellement eu lieu ; donc, en définitive, la nécessité de mentionner à peine de nullité est une garantie de l'observation des formes.
Art. 973. — Ce testament doit être signé par le testateur : s'il déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il sera fait dans l'acte mention expresse de sa déclaration, ainsi que de la cause qui l'empêche de signer.
Art. 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.
Campagnes... Lieux où il n'y a pas une agglomération considérable d'habitants; le Code paraît laisser à l'arbitrage du juge la question de savoir si un lieu donné doit être considéré comme ville ou comme campagne.
Le Code exige pour les testaments un nombre de témoins plus grand que pour les actes notariés ordinaires ; par suite, il aurait été souvent impossible détester, dans les campagnes, à cause de la difficulté d'y trouver des personnes sachant signer, réunissant les qualités requises chez les témoins et en nombre suffisant.
Art. »75. — Ne pourront être pris pour témoins du testament par acte public, ni les légataires, à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement, ni les clercs des notaires par lesquels les actes seront reçus.
Légataires... Ils ont intérêt à attester comme vraie la disposition qui leur est favorable, bien qu'elle soit contraire à la volonté du testateur.
Leurs parents ou alliés... Le motif est le même, puisqu'ils doivent profiter indirectement de la libéralité, et recueillir peut-être plus tard les biens qui en sont l'objet. Du reste la seule affection rend le témoignage suspect.
Clercs des notaires... Ils sont, jusqu'à un certain point, sous la dépendance du notaire; donc leur témoignage ne serait pas une garantie contre la mauvaise foi possible de l'officier.
Art. 91G. — Lorsque le testateur voudra faire un testament mystique ou secret, il sera tenu de signer ses dispositions, soit qu'il les ait écrites lui-même, ou qu'il les ait fait écrire par un autre. Sera le papier qui contiendra ses dispositions, ou le papier qui servira d'enveloppe, s'il y en a une, clos et scellé. Le testateur le présentera ainsi clos et scellé au notaire, et à six témoins au moins, ou il le fera clore et sceller en leur présence ; et il déclarera que le contenu en ce papier est son testament écrit et signé de lui, ou écrit par un autre et signé de lui : le notaire en dressera l'acte de suscription, qui sera écrit sur ce papier ou sur la feuille qui servira d'enveloppe ; cet acte sera signé tant par le testateur que 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 la signature du testament, ne puisse signer l'acte de suscription , il sera fait mention de la déclaration qu'il en aura faite, sans qu'il soit besoin, en ce cas, d'augmenter le nombre des témoins.
Mystique... Ce nom dérive du grec, et signifie secret. Le testateur en fait connaître ici ses dispositions ni au notaire, ni aux témoins.
Sans divertir... Sans se détourner pour faire d'autres actes. En d'autres termes, il faut qu'il ait unité de contexte ; que le testament soit fait uno contextu (V. loi du 25 vent, an XI, art. 13).
On laisse au testateur le soin de rédiger ses volontés à son gré. pour assurer le secret qu'il recherche ; sa signature a paru nécessaire pour empêcher autant que possible les surprises, s'il était forcé de recourir à la main d'autrui.
Les formalités relativf s à la présentation et à l'acte de suscription, ont pour but de garantir l'identité de l'écrit présenté avec l'écrit qui se trouvera chez le notaire plus tard.
Art. 911. — Si le testateur ne sait signer, ou s'il n a pu le faire lorsqu'il a fait écrire ses dispositions, il sera appelé à l'acte de suscription un témoin, outre le nombre porté par l'article précédent, lequel signera l'acte avec les autres témoins ; et il y sera fait mention de la cause pour laquelle ce témoin aura été appelé.
La présence d'un septième témoin a paru au législateur compenser la diminution de garanties résultant de l'absence de signature. — Cependant ce témoin ne voit pas plus que les six autres l'intérieur du papier présenté par le testateur. C'est à ce dernier à redoubler d'attention.
Art. 91$. — Ceux qui ne savent ou ne peuvent lire, ne pourront faire de dispositions dans la forme du testament mystique.
Le testateur est le seul qui soit admis à vérifier, si le papier par lui présenté contient effectivement ses dispositions. Sa cécité ou son ignorance de la lecture l'exposerait trop à être trompé.
Art. 919. — En cas que le testateur ne puisse parler, mais qu'il puisse écrire, il pourra faire un testament mystique, à la charge que le testament sera entièrement écrit, daté et signé de sa main, qu'il le présentera au notaire et aux témoins, et qu'au haut de l'acte de suscription, il écrira, en leur présence, que le papier qu'il présente est son testament : après quoi le notaire écrira l'acte de suscription, dans lequel il sera fait mention que le testateur a écrit ces mots en présence du notaire et des témoins ; et sera, au surplus, observé tout ce qui est prescrit par l'art. 976.
Quand le testateur ne peut parler, trois formalités sont ajoutées à celles du testament mystique : \ ° Les dispositions doivent être olographes ; 2° le disposant écrit devant le notaire et les témoins, au haut de l'acte de sus-
cription, que l'acte par lui présenté est son testament; 3° le notaire mentionne que le testateur a écrit ces mots devant lui et devant les témoins.
La déclaration écrite est destinée à remplacer la déclaration parlée ; la mention qu'en fait le notaire est une garantie de l'observation de la loi.
Quant à la première condition, elle paraît sans but, puisque le muet qui sait écrire, et lire par conséquent, n'est pas plus exposé à être trompé que le testateur qui parle, sur l'identité de ses dispositions avec l'écrit présenté au notaire. Peut-être le rédacteur a-t-il pensé qu'il aurait de la peine à faire comprendre ses volontés à un tiers, et puisqu'il devait pouvoir écrire pour consigner sa déclaration sur l'acte de suscription , il valait autant le forcer à écrire aussi les dispositions. Toutefois, cela n'explique pas l'obligation de dater, à peine de nullité, alors qu'elle n'est pas imposée par l'art. 976, en thèse générale.
Art. 980. — Les témoins appelés pour être présents aux testaments devront être mâles, majeurs, sujets du roi, jouissant des droits civils.
Les deux premières qualités sont exigées pour que les témoins aient l'intelligence complète de l'acte auquel ils vont participer ; et les deux dernières, parce qu'il s'agit d'exercer une sorte de fonction publique. Si l'on admet que le texte, en les exigeant, ait implicitement voulu dispenser de la qualité de citoyen, cette dispense exceptionnelle se motiverait sur le peu d'importance de la fonction dont il s'agit, et sur la crainte d'entraver le droit de tester , en diminuant outre mesure le nombre des témoins capables.
SECTION II
Des règles particulières sur la forme de certaius testaments
Art. »8f . — Les testaments des militaires et des individus employés dans les armées pourront, eil quelque pays que ce soit, être reçus par un chef de bataillon ou d'escadron, ou par tout autre officier d'un grade supérieur, en présence de deux témoins, ou par deux commissaires des guerres, ou par un de ces commissaires en présence de deux témoins.
Art. »8». — Ils pourront encore, si le testateur est malade ou blessé, être reçus par l'officier de santé en chef, assisté du commandant militaire chargé de la police de l'hospice.
L'état du malade peut être assez grave pour qu'on n'ait pas le temps d'appeler les officiers indiqués par l'article précédent.
Art. »83. — Les. dispositions des articles ci-dessus n'auront lieu qu'en faveur de ceux qui seront en expédition militaire, ou en quartier, ou en garnison hors du territoire français, ou prisonniers chez l'ennemi ; sans que ceux qui seront en quartier ou en garnison dans l'intérieur puissent en profiter, à moins qu'ils ne se trouvent dans une place assiégée ou dans une citadelle et autres lieux dont les portes soient fermées, et les communications interrompues à cause de la guerre.
La qualité de militaire, dans l'intérieur de la France, n'empêche pas d'appeler un notaire et des témoins en nombre suffisant, à moins que la liberté de communiquer ne soit paralysée.
Art. »8â. — Le testament fait dans la forme ci-dessus établie sera nul six mois après que le testateur sera revenu dans un lieu où il aura la liberté d'employer les formes ordinaires.
Les raisons qui légitimaient l'emploi des formes particulières n'existant plus, la loi a pu exiger qu'on revienne à celles qui lui paraissent offrir plus de garantie.
Art. 985. — Les testaments faits dans un lieu avec lequel toute communication sera interceptée à cause de la peste ou autre maladie contagieuse, pourront être faits devant le juge de paix, ou devant l'un des officiers municipaux de la commune, en présence de deux témoins.
La sûreté des communes environnantes s'oppose à ce qu'on aille y chercher des officiers publics.
Art. 986. — Cette disposition aura lieu, tant à l'égard de ceux qui seraient attaqués de ces maladies, que de ceux
qui seraient dans lieux qui en sont infectés, encore qu'ils ne fussent pas actuellement malades.
En d'autres termes, les personnes non infectées peuvent tester devant le juge de paix ou l'un des officiers municipaux, en présence de deux témoins.
Art. es*. — Les testaments mentionnés aux deux précédents articles 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.
Passé dans un lieu... Peu importe que la contagion n'ait pas cessé dans le lieu où le testament a été fait, si le testateur trouve moyen de s'y soustraire.
Art. 088. — Les testaments faits sur mer, dans le cours d'un voyage, pourront être reçus, savoir :
A bord des vaisseaux et autres bâtiments du roi (de la République), par l'officier commandant le bâtiment, ou, à son défaut, par celui qui le supplée dans l'ordre du service, l'un ou l'autre conjointement avec l'officier d'administration ou avec celui qui en remplit les fonctions ;
Et à bord des bâtiments de commerce , par l'écrivain du navire ou celui qui en fait les fonctions, l'un ou l'autre conjointement avec le capitaine, le maître ou le patron, ou, à leur défaut, par ceux qui les remplacent.
Dans tous les cas, ces testaments devront être reçus en présence de deux témoins.
Les personnes qui se trouvent sur un navire seraient exposées à mourir intestats, si, pour tester, elles devaient attendre d'être revenues à terre.
Art. 989. — Sur les bâtiments du roi (de la République), le testament du capitaine ou celui de l'officier d'administration, et, sur les bâtiments de commerce, celui du capitaine, du maître ou patron, ou celui de l'écrivain, pourront être reçus par ceux qui viennent après eux dans l'ordre <}u service, en se conformant pour le surplus aux dispositions de l'article précédent.
Personne ne pouvant constater ses propres volontés, les officiers, chargés de recevoir les testaments sur mer, se seraient trouvés dans l'impossibilité de tester eux-mêmes, si la loi n'avait pas désigné quelqu'un pour les remplacer à cet effet.
Art. 990. — Dans tous les cas, il sera fait un double original des testaments mentionnés aux deux articles précédents.
En multipliant les exemplaires, on multiplie les chances de salut ; d'ailleurs, cela est nécessaire pour l'application des articles suivants.
Art. mi. — Si le bâtiment aborde dans un port étranger dans lequel se trouve un consul de France, ceux qui auront reçu le testament, seront tenus de déposer l'un des originaux clos ou cacheté, entre les mains de ce consul, qui le fera parvenir au Ministre de la marine ; et celui-ci en fera faire le dépôt au greffe de la justice de paix du lieu du domicile du testateur.
Nécessité de soustraire, le plus tôt et le plus sûrement possible, le testament aux dangers qu'il courait dans la suite du voyage.
Art. »9*. — Au retour du bâtiment en France, soit dans le port de l'armement, soit dans un port autre que celui de l'armement, les deux originaux du testament, également clos et cachetés, ou l'original qui resterait, si, conformément à l'article précédent, l'autre avait été déposé pendant le cours du voyage, seront remis au bureau du préposé de l'inscription maritime ; ce préposé les fera passer sans délai au ministre de la marine, qui en ordonnera le dépôt, ainsi qu'il est dit au même article.
On s'adresse au préposé, parce que ses fonctions ont de l'analogie avec ce dont il est question, et qu'il a des rapports fréquents avec le ministre de la marine.
Sans délai... pour plus de sûreté.— Il n'y a pas d'obstables à surmonter comme pour un consul résidant en pays étranger.
Art. »»3. — 11 sera fait mention sur le rôle du bâtiment,
à la marge, du nom du testateur, de la remise qui aura été
faite des originaux du testament, soit entre les mains d'un consul, soit au bureau d'un préposé de l'inscription maritime.
On veut que le testateur ou les légataires puissent retrouver le testament, s'il n'est pas arrivé au lieu du domicile.
Art. 994. — Le testament ne sera point réputé fait en mer, quoiqu'il l'ait été dans le cours du voyage, si, au temps où il a été fait, le navire avait abordé une terre, soit étrangère, soit de la domination française, où il y aurait un officier public français, auquel cas, il ne sera valable qu'autant qu'il aura été dressé suivant les formes prescrites en France, ou suivant celles usitées dans les pays où il aura été fait.
La loi n'a autorisé les formes spéciales, qui, à ses yeux, offrent moins de garanties, que pour le cas où l'on ne pourrait en employer d'autres.
Art. 995. — Les dispositions ci-dessus seront communes aux testaments faits par les simples passagers qui ne feront point partie de l'équipage.
Conséquence pure et simple de l'art. 988 qui ne distingue point de quelle personne émane le testament. — On a craint un doute tiré du caractère transitoire du séjour que les passagers font sur le vaisseau ; mais ils n'en sont pas moins aussi exposés que les gens de l'équipage à mourir intestats.
Art. 99». — Le testament fait sur mer, en la forme prescrite par l'article 988, ne sera valable qu'autant que le testateur mourra en mer, ou dans les trois mois après qu'il sera descendu à terre, et dans un lieu où il aura pu le refaire dans les formes ordinaires.
Art. 991. — Le testament fait sur mer ne pourra contenir aucune disposition au profit des officiers du vaisseau, s'ils ne sont parents du testateur.
Les officiers du vaisseau pourraient influer sur les libéralités du testateur, au moyen de l'autorité qu'ils exercent sur leur navire. On peut rapprocher de ces dispositions celles de l'article 909.
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S'ils ne sont parents... Leur affection probable exclut le soupçon de fraude ; le testateur lui-même souffrirait de ne pouvoir leur faire de legs.
Art. 99H. — 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 l'empêche de signer.
Dans les cas où la présence de deux témoins est requise, le testament sera signé au moins par l'un d'eux, et il sera fait mention de la cause pour laquelle l'autre n'aura pas signé.
Les testaments spéciaux doivent être signés par ceux qui les reçoivent et l'un des témoins requis. Quant au testateur, et à l'autre témoin, il suffit de mentionner leur déclaration de ne pouvoir signer, et la cause qui les en empêche.
Il pourrait être difficile de trouver deux témoins sachant signer, soit dans une citadelle assiégée, soit dans un village envahi par la contagion, soit sur un navire en pleine mer.
Art. 99B. — Un Français qui se trouvera en pays étranger, pourra faire ses dispositions testamentaires par acte sous signature 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.
Le Français peut, à l'étranger, tester : 1 ° dans la forme olographe ; 2° selon la forme usitée dans le pays.
C'est une application du principe qui astreint le Français, même en pays étranger, à observer les lois françaises personnelles (art. 3) ; — ou bien, c'est une exception à la règle « Locus régit actum » au moins dans les pays où la forme olographe n'est pas usitée. — En adoptant ce dernier point de vue, on pourrait considérer l'art. 999-1 ° comme un retour à cette idée générale que les Français sont toujours libres d'exécuter la loi française, là où la chose est praticable ; en effet, la maxime « Locus régit actum » a été faite pour les actes authentiques qui forcent à requérir l'entremise des fonctionnaires étrangers, mais non pour les actes privés, à la rédaction desquels on préside soi-même.
Le Français qui se trouve en pays étranger peut-il en dehors de la forme olographe faire un testament non authentique, mais dans une forme reçue
dans le pays ? On a soutenu la négative, en disant que les termes de l'article 999 renferme une double dérogation à la règle « Locus régit actum ». — Il faut répondre qu'on ne verrait aucunement la raison de cette exigence ; elle aboutirait à priver de la faculté de tester un Français qui ne sait pas écrire, et se trouve dans un pays, où il n'y a pas d'officiers publics chargés de recevoir les testaments.
Art. ÎOOO. — Les testaments faits en pays étranger ne pourront être exécutés sur les biens situés en France, qu'après avoir été enregistrés au bureau du domicile du testateur, s'il en a conservé un, sinon au bureau de son dernier domicile connu en France ; et dans le cas où le testament contiendrait des dispositions d'immeubles qui y seraient situés, il devra être, en outre, enregistré au bureau de la situation de ces immeubles, sans qu'il puisse être exigé un double droit.
Enregistrer un acte, c'est, comme le mot l'indique, mentionner son existence sur un registre. Cette opération faite par des agents spéciaux, est l'occasion, pour l'État, de percevoir un impôt appelé droit d'enregistrement.
De son dernier domicile... On suppose qu'il s'est établi en pays étranger.
De la situation... c'est-à-dire du canton où ces immeubles sont situés.
Un double droit... c'est-à-dire un double impôt.
Le but de cet enregistrement extraordinaire paraît être de forcer celui qui se dit porteur d'un testament fait à l'étranger, et, par conséquent, dénué des garanties ordinaires, à le présenter le plus tôt possible, afin que la vérification de son authenticité soit plus facile et plus sûre. Comp. art. 4007 et 1008.
La circonstance que le testament a été rédigé hors de France, n'était pas suffisante , pour justifier un accroissement d'impôt. Cet impôt est proportionnel aux valeurs transmises par le testament; or, ces valeurs n'augmentent point par cela seul qu'on mentionne la transmission sur deux registres différents.
Art. f OOl. — 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.
Conséquence et sanction des articles 967 à 1000.
La loi s'en est expliquée, afin qu'on ne fût pas tenté de distinguer entre les formalités essentielles à l'existence de l'acte (c'est-à-dire indispensables pour qu'on puisse l'exécuter) et les autres, et de n'admettre la nullité que pour l'inobservation des premières.
Peut-être cette décision est-elle trop rigoureuse, et de nature à encourager des demandes en annulation fondées sur de pures subtilités.
SECTION III Des Institutions d'héritier, et des legs en général
Art. 1002. — Les dispositions testamentaires sont ou universelles, ou à titre universel, ou à titre particulier.
Chacune de ces dispositions, soit qu'elle ait été faite sous la dénomination ^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.
Institution d'héritier... C'était en droit romain la désignation d'un héritier par testament ; le droit français n'admet pas qu'on en puisse faire ; mais on peut par testament, sinon attribuer le titre d'héritier, du moins transmettre, sauf la réserve, la totalité de ses biens.
Legs... Disposition par laquelle on donne pour le temps où l'on n'existera plus. On prend ici le mot disposition dans le sens de volonté unique, par opposition à convention.
On divise les legs en trois branches , selon qu'ils ont pour objet l'universalité du patrimoine du défunt, ou une fraction de ce patrimoine ou toute autre chose. Les articles relatifs aux legs s'appliquent aux dispositions testamentaires que le défunt aurait qualifiées « institutions d'héritier. •
SECTION IV
Du legs universel
Art. f ©03. — Le legs universel est la disposition testamentaire par laquelle le testateur donne à une ou plusieurs personnes l'universalité des biens qu'il laissera à son décès.
Qu'il laissera... quand môme il n'en aurait possédé aucun à l'époque de son testament. Réciproquement, le légataire n'a aucun droit sur les biens existant au moment où le testateur dispose, s'il ne les laisse pas à son décès.
On objectera qu'il est impossible de donner tout entière, à plusieurs personnes, une valeur unique. Et en effet, il faudra bien partager l'universalité, si tous les légataires universels recueillent. Ils n'auront donc, en définitive, qu'une part virile (concursu partes fiunt) ; de sorte que le legs universel fait à plusieurs semble n'être aulre chose qu'un composé d'autant de legs à titre universel qu'il y a de légataires. Par exemple, ce legs : je donne à Primus et à Secundus tous mes biens, paraît se confondre avec celui-ci : je donne à Primus la moitié de mes biens, et à Secundus la moitié de mes biens.
Mais, quoiqu'on en dise, il y a des différences résultant de ce que l'universalité est donnée à chacun des légataires en particulier : 1° Si le concours n'a pas lieu, c'est-à-dire si l'un d'eux recueille seul, il a la totalité, comme si le testament ne l'avait donnée, à personne autre. Par la même raison, s'ils sont plus de deux, la part des défaillants accroît à ceux qui recueillent ; en d'autres termes, la totalité se partage seulement entre ces derniers ; au contraire, la fraction, laissée à un légataire à titre universel, est désormais invariable ; il n'aura jamais droit, en cette qualité, au surplus de la succession. — 2° S'il n'y a pas d'ascendants ni de descendants (art. 916), les légataires universels ont la saisine (art. 1 006) ; les légataires à titre universel ne l'ont pas (V. aussi art. 1 005).
Tout en donnant l'universalité à une personne , rien n'empêche d'en distraire un ou plusieurs objets au profit d'autres personnes, et d'épuiser même la totalité des biens en legs particuliers.' En effet, on peut grever quelqu'un d'une obligation dont la valeur n'excède pas le montant de la libéralité qu'on lui fait (art. 1 009). Dans ce cas, le légataire universel ressemble fort à un simple exécuteur testamentaire (art. 1 025) ; mais il profite de la caducité des legs et des fruits perçus avant la demande en délivrance (art. 1014-2°).
Art. 1004. — Lorsqu'au 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 succession ; et le légataire universel est tenu de leur demander la délivrance des biens compris dans le testament.
De tous les biens... même de la quotité disponible.
Demander... Il n'est pas nécessaire de s'adresser au juge, si les héritiers délivrent volontairement.
Délivrance... mise en possession.
La loi a voulu que le légataire, en prenant possession des biens, sans contrôle préalable de la part des héritiers, ne cherchât pas à les frustrer d'une partie de leur réserve.
Art. 1005. — Néanmoins, dans les mêmes cas, le légataire universel aura la jouissance des biens compris dans le testament, à compter du jour du décès, si la demande en délivrance a été faite dans l'année , depuis cette époque ; sinon, cette jouissance ne commencera que du jour de la demande formée en justice, ou du jour que la délivrance aurait été volontairement consentie.
Le légataire universel a droit aux fruits à compter du décès, ou à compter de sa demande, s'il la forme après l'année.
Aura la puissance... Conséquence du principe qui attribue les fruits au propriétaire.
Du jour du décès... Conséquence de la nature du legs, dont l'effet se produit au jour de la mort (V. art. i 003, 895) ; dans le cas où l'héritier ignore le testament, le texte ne distingue pas, et admet implicitement une exception à la règle qui attribue les fruits au possesseur de bonne foi (art. 549), peut-être parce qu'il s'agit d'une fraction d'universalité, qui se grossit d'une fraction correspondante des fruits (fructus augent hereditatem : 1. 20, § 3, Dig., de Hereditatis petitione).
Art. f ooe. — Lorsqu'au décès du testateur il n'y aura pas d'héritiers auxquels une quotité de ses biens soit réservée par la loi, le légataire universel sera saisi de plein droit par la mort du testateur, sans être tenu de demander la délivrance.
Soit réservée... en un mot, s'il n'y a ni descendants ni ascendants (art. 916), quand même il y aurait des collatéraux.
Demander la délivrance... aux collatéraux ou au tribunal de première instance.
Dans le cas où il existe des collatéraux , l'art. 1 006 déroge à l'art. 724 qui leur donne la saisine. — Quand il n'y a point d'héritiers légitimes, il paraît une conséquence pure et simple de celle idée, qu'un propriétaire a droit de prendre possession de son bien (art. 544), combinée avec la nature du legs qui est une manière d'acquérir la propriété (art. 711).
Les collatéraux n'ayant aucune espèce de droits sur un patrimoine légué en entier (art. 916), n'ont pas à craindre , comme les héritiers à réserve, que le légataire s'enrichisse à leurs dépens ; il était donc bien inutile de
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leur attribuer la possession uniquement pour la remettre au légataire. Par la môme raison, il n'était pas besoin de faire intervenir la justice (Comp. art. 770).
Art. 1009. — 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.
Si l'on suppose le testament véritable, les mesures ordonnées sont utiles | pour en empêcher la destruction ou l'altération par les héritiers ab intestat ; — si on le suppose faux, elles sont encore utiles pour empêcher de corriger l'acte après coup, pour faciliter la punition du coupable, ou bien pour prévenir une usurpation fondée sur un testament prétendu , au détriment des héritiers absents.
Ou eux appelés... On veut que le notaire ou les témoins vérifient l'identité du testament mystique et de leurs signatures. S'ils ne comparaissent pas, il faut bien passer outre : les droits des légataires ne doivent pas en souffrir.
Art. 1008. — Dans le cas de l'article 1006, si le testament est olographe ou mystique , le légataire universel sera tenu de se faire envoyer I en possession, par une ordonnance du président , mise au bas d'une requête à laquelle se joint l'acte de dépôt.
L'acte privé qui constitue le testament olographe , et même le testament mystique, puisque celui-ci n'est pas communiqué au notaire et aux témoins qui concourent à dresser l'acte de suscription, offre trop peu de garanties pour qu'on autorise un légataire à dépouiller, en vertu d'un pareil acte, les parents légitimes, de la saisine et de toute la succession. La mesure
prescrite garantit du moins que l'acte prétendu existe, qu'il est régulier, au moins extérieurement, et qu'il est dans un lieu sur où les intéressés pourront en prendre connaissance.
L'envoi en possession, accordé après description et dépôt de l'acte, n'est qu'une simple formalité préliminaire, qui ne préjuge rien sur la validité du testament, et n'empêche pas de l'attaquer plus tard. — Réciproquement, si le dépôt a eu lieu après la description , il ne paraît pas que le président puisse refuser l'ordonnance d'envoi, pourvu que l'acte porte les signes extérieurs de la régularité ; par exemple, qu'il soit daté et signé ; si c'est un testament mystique, que l'acte de suscription porte la signature de six ou sept témoins, suivant les cas. Mais si l'héritier prétend que le testament est faux, que le testateur, ou l'un des témoins, était incapable, c'est au tribunal de première instance à déoider : il faudrait une loi formelle pour attribuer une partie de sa juridiction au seul président.
Art. 1009. — Le légataire universel qui sera en concours avec un héritier auquel la loi réserve une quotité des biens, sera tenu des dettes et charges de la succession du testateur, personnellement pour sa part et portion, et hypothécairement pour le tout ; et il sera tenu d'acquitter tous les legs, sauf le cas de réduction, ainsi qu'il est expliqué aux articles 926 et 927.
Sera tenu des dettes.... Application d'un principe commun à tous les acquéreurs a titre universel : bona non intelliguntur nisi œre alieno deducto.
Pour sa part.... Conséquence du principe qui proportionne les charges ; aux bénéfices, combiné avec les art. 4220 et 1221-1°.
On a cru devoir décider ainsi, parce qu'en droit romain , l'héritier institué pouvait retenir sur les'legs la. valeur nécessaire pour lui compléter un quart de l'hérédité, en vertu de la loi Falcidie. Les motifs de cette loi sont aujourd'hui sans application.
Sauf le cas de réduction... Le texte semble dire que la réduction aura lieu exceptionnellement. Cependant, par cela seul que le testateur fait un légataire universel, c'est-à-dire lègue la totalité de ses biens, il excède nécessairement la quotité disponible : donc il y a toujours lieu à une i réduction en principe. Il fallait dire : sauf la réduction qui doit avoir ; lieu suivant les art. 926 et 927. Le rédacteur avait peut-être oublié l'innovation contenue dans les derniers mots de l'art. 926.
Du reste, il peut arriver qu'il n'y ait pas lieu à réduction, si le testateur a expressément déclaré (art. 927) que le legs universel serait réduit de préférence aux legs particuliers ; dans ce cas, il faut bien les payer en
totalité, à moins que leur somme n'excède la quotité disponible. — Il en est de même , dans l'hypothèse où le legs universel résulte d'une libéralité par laquelle le testateur a laissé son disponible : en effet, le légataire ne souffre, dans ce cas, aucune réduction, son legs n'empiétant pas sur la réserve ; il ne saurait donc en faire subir une aux autres.
SECTION V Du legs à titre universel
Art. f Of O. — Le legs à titre universel est celui par lequel le testateur lègue une quote-part des biens dont la loi lui permet de disposer, telle qu'une moitié, un tiers, ou tous ses immeubles, ou tout son mobilier , ou une quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier.
Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier.
Titre universel... Ces mots signifient disposition qui a pour objet l'universalité du patrimoine , ou une fraction de l'universalité. Manière d'acquérir à titre universel {per universitatem , disaient les Romains) est donc une expression assez mal faite, signifiant manière d'acquérir en vertu d'un titre universel, ou bien formant elle-même un titre universel. — Il a plu aux rédacteurs du Code de prendre l'expression à titre universel comme signifiant legs qui a pour objet une fraction de l'universalité.
Quote-part... ou partie aliquote. Cette expression désigne en droit, une fraction numérique.
Tout autre legs... que ceux dont parlent le premier alinéa de l'art. 1010 et l'art. 1003.
Titre par ticulier... Disposition qui a pour objet autre chose que l'universalité, ou une fraction de l'universalité. — Du reste, il peut se faire qu'un légataire particulier ait toute la succession en définitive, si le défunt ne laisse que la chose léguée.
Le legs de toutes mes maisons, du tiers de mes vignes, du dixième de mes meubles meublants, de tous mes livres, sont des legs à titre particulier.
Le Code s'est écarté assez arbitrairement des notions générales sur la division des manières d'acquérir, en manières à titre universel et manières à titre particulier, sous deux points de vue : 1 ° il a séparé les legs à titre
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universel en deux branches, selon qu'ils ont pour objet la niasse, ou une fraction de la masse : il a jugé à propos d'appeler les premiers, legs universels, réservant pour les autres la dénomination consacrée ; 2° il a pris, parmi les dispositions à titre particulier, quatre espèces de legs, qu'il lui a plu de joindre aux legs à titre universel ; savoir : le legs des immeubles, celui des meubles, celui d'une quote-part des immeubles, et celui d'une quote-part des meubles.
Art. totf . — Les légataires à titre universel seront tenus de demander la délivrance aux héritiers auxquels une quotité des biens est réservée par la loi ; à leur défaut, aux légataires universels ; et à défaut de ceux-ci, aux héritiers appelés dans l'ordre établi au titre des Successions.
Le légataire à titre universel doit demander la délivrance à ceux qui ont * la saisine.
Ajoutez, à l'égard du légataire universel et des héritiers sans réserve, que ces personnes ayant droit à, toutes les valeurs héréditaires qui ne sont pas comprises dans le legs, et dont elles sont saisies, ont intérêt à surveiller la prise de possession, afin d'empêcher le légataire d'excéder la mesure de ses droits.
La classification ici indiquée est une conséquence de cette idée, qu'il faut soi-même avoir la possession pour la transférer.
Art. toi*. — Le légataire à titre universel sera tenu, comme le légataire universel, des dettes et charges de la succession du testateur, personnellement pour sa part et portion, et hypothécairement pour le tout.
Pour sa part... pour une fraction égale à la quote-part qui lui a été laissée. Mais si son legs a pour objet la totalité, ou une fraction des immeubles ou des meubles, il faut prendre le montant de la succession pour dénominateur, et la valeur léguée pour numérateur. Supposons, par exemple, un legs de tous les immeubles valant 3 , et une succession valant 4, le légataire sera tenu des trois quarts des dettes.
Pour le tout... sauf son recours contre les héritiers et autres successeurs à titre universel (art. 875, 876).
Art. loi:*. — Lorsque le testateur n'aura disposé que d'une quotité de la portion disponible, et qu'il l'aura fait à titre universel, ce légataire sera tenu d'acquitter les legs particuliers par contribution avec les héritiers natu rels.
Par contribution... En d'autres termes, le légataire à titre universel et l'héritier supportent la charge , proportionnellement à ce qu'ils prennent dans la succession.
Le texte de la loi ne prévoit pas l'hypothèse , où le testateur a légué à titre universel toute la quotité disponible ; en effet, on peut fractionner le disponible entre plusieurs personnes, ou bien léguer à une seule personne une quote-part des immeubles, qui se trouve égale au disponible. Dans cette hypothèse, le légataire à titre universel n'en sera pas moins tenu d'acquitter les legs particuliers, bien que la rédaction de l'art. 1 04 3 semble indiquer le contraire. V. art. 4009 , 94 3 à 915. Toutefois si la quotité a été dépassée, il profitera de la réduction, que tous doivent souffrir aussi bien que lui-même (art. 1009).
Les légataires à titre universel d'une quote-part de la succession sont tenus de contribuer à l'acquittement des legs à titre universel qui ont pour objet les meubles et les immeubles.
Le légataire de tous les meubles doit acquitter les legs particuliers de meubles ; celui de tous les immeubles, les legs d'immeubles.
SECTION VI Des legs particulier*
Art. toi 4. — Tout legs pur et simple donnera au légataire, du jour du décès du testateur, un droit à la chose léguée, droit transmissible à ses héritiers ou ayant-cause.
Néanmoins le légataire particulier ne pourra se mettre en possession de la chose léguée, ni prétendre les fruits ou intérêts, qu'à compter du jour de sa demande en délivrance, formée suivant l'ordre établi par l'article 1011, ou du jour auquel cette délivrance lui aurait été volontairement consentie.
Pur et simple... par opposition au legs conditionnel (Comp. art. 1040) ; mais non par opposition au legs à terme (art. 1041).
A ses héritiers... s'il vient à mourir, fût-ce quelques instants après le testateur.
Droit à la chose léguée... De quelle nature est ce droit? 11 faut distinguer si la chose est un corps certain , ou un objet indéterminé. Dans le premier cas, le légataire en acquiert la propriété (arg. des art. 7 M et 895, et de la rubrique du livre III), , dans le second, il acquiert seulement un
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droit de créance contre l'héritier pour le forcer à lui transférer la propriété de choses appartenant à l'espèce indiquée (Y. art. 1022). — Du reste, môme dans l'hypothèse où le testateur a légué un corps certain, on peut dire que le légataire a, non-seulement un droit de propriété, mais encore une créance contre l'hérittier, comme obligé de le mettre en possession, et, en général, d'exécuter toutes les volontés du défunt ; en d'autres termes, il a, en même temps une action réelle et une action personnelle, laquelle est garantie par une hypothèque (art. 1017). Les rédacteurs du Code l'ont probablement entendu ainsi, puisqu'ils avaient sous les yeux une constitution de Justinien, qui le décide formellement (V. Instit., § 2 in fine, de Legatis ; § 5, de Oblig. quasi ex contr.).
'Quand le testateur a exprimé quel droit il entendait conférer au légataire, par exemple, un droit de propriété, d'usufruit ou de créance, il est évident que sa volonté doit produire son effet.
Art. ioi5. — Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront au profit du légataire, dès le jour du décès, et sans qu'il ait formé sa demande en justice.
1° Lorsque le testateur aura expressément déclaré sa volonté, à cet égard, dans le testament ;
2° Lorsqu'une rente viagère, ou une pension aura été léguée à titre d'aliments.
Exception à l'article 4014-2° : par suite d'une interprétation de volonté. Le besoin du légataire, existant dès le moment du décès , doit faire présumer que le testateur a voulu lui porter secours le plus promptement possible.
Art. 1016. — Les frais de la demande en délivrance seront à la charge de la succession, sans néanmoins qu'il puisse en résulter de réduction de la réserve légale.
Les droits d'enregistrement seront dus par le légataire.
Le tout, s'il n'en a été autrement ordonné par le testament.
Chaque legs pourra être enregistré séparément , sans que cet enregistrement puisse profiter à aucun autre qu'au légataire ou à ses ayant-cause.
Droits d'enregistrement.... Application de la loi du 22 frimaire an VII, sur l'enregistrement, laquelle met l'impôt à la charge de l'acquéreur. On ne saurait, surtout quand l'acquisition est gratuite, grever la personne qui
est dépouillée ; le légataire, qui cherche à faire un bénéfice, s'estimera heureux de conserver la libéralité, moyennant la prestation d'un certain impôt.
Séparément... Conséquence de cette idée qu'il y a autant d'acquisitions distinctes, qu'il y a de legs. — Un légataire pauvre ne doit pas être paralysé dans sa réclamation, parce que son legs est consigné dans un testament qui dispose de sommes considérables au profit d'autres personnes négligentes ou incapables.
Profiter à aucun autre... Application de la loi du 22 frimaire an VU, qui soumet à un impôt proportionnel à leur valeur toutes les transmissions de propriété ou de jouissance, soit entre-vifs, soit par décès. Le paiement d'une obligation n'éteint pas les obligations qui en sont distinctes, quoique analogues, ou résultant de la même cause (arg. a contrario de l'art. 1 200 in fine).
Art. toi ?. — Les héritiers du testateur, ou autres débiteurs d'un legs , seront personnellement tenus de l'acquitter, chacun au prorata de la part et portion dont ils profiteront dans la succession.
Ils en seront tenus hypothécairement pour le tout, jusqu'à concurrence de la valeur des immeubles de la succession dont ils seront détenteurs.
Ils en seront tenus hypothécairement... En d'autres termes, le légataire a une hypothèque légale (art. 21 17-1°) sur les immeubles de la succession.
Pour le tout... et non pas seulement pour la portion dont ils sont tenus personnellement.
Le premier alinéa est une conséquence de cette idée que les legs, en l'absence d'une assignation particulière du testateur, pèsent sur tout son patrimoine; — combinée avec le principe qui proportionne les charges aux bénéfices.
Les rédacteurs du Code auraient pu se borner à donner l'hypothèque jusqu'à concurrence de la part dont le débiteur du legs est tenu, ainsi que l'avait fait Justinien, leur guide en ce point (L. 1 , Cod., Communia de legatis : hypothecaria unumquenique convenirivolumus, in quantum personalis actio adversus eum competit). Peut-être est-ce le résultat d'une inadvertance , par suite de l'habitude d'accoler les mots pour le tout au moi hypothécairement (Comp. art. 873, 1009, 1012, 1232).
Art. toi 8. — La chose léguée sera délivrée avec les accessoires nécessaires, et dans l'état où elle se trouvera au jour du décès du donateur.
Avec les accessoires. . . Interprétation de volonté . En léguant une chose, on annonce par cela même l'intention de procurer les moyens de s'en servir.
Dans l'état où... Conséquence de la nature du testament qui est révocable jusqu'à la mort (art. 895).
Art. 1 Of ». — 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 nouvelles faites sur le fonds légué, ou d'un enclos dont le testateur aurait augmenté l'enceinte.
Ne seront pas.... Conséquence de cette idée, que tous les biens héréditaires demeurent à l'héritier (art. 724), lorsqu'ils n'ont pas été légués. — On aurait pu en douter, lorsque les acquisitions sont comprises dans le même domaine, dans la même exploitation que le bien légué. Mais le legs est une dérogation à la loi qui défère la succession àb intestat; or les dérogations ne doivent pas être étendues.
Enclos.... Dérogation à la même idée: la suppression de la clôture montre l'intention de former des deux biens un seul tout. Le testateur a dû croire qu'il suffisait de léguer une fois V enclos.
Constructions .. Autre dérogation, mais moins marquée que la précédente : tout ce qui s'incorpore au sol appartient au propriétaire de celui-ci, et ne fait pas considérer le fonds comme nouveau. Toutefois cette dernière raison est moins applicable aux constructions qu'aux embellissements.
Art. toso. — Si,avant le testament ou depuis, la chose léguée a été hypothéquée pour une dette de la succession, ou même pour la dette d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usufruit, celui qui doit acquitter le legs n'est point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait été chargé de le faire par une disposition expresse du testateur.
Avant ou depuis... Si c'est avant, le testateur a probablement su qu'il léguait une chose grevée, il n'a pas voulu faire une plus grande libéralité. Si c'est depuis, c'est qu'il a voulu révoquer, ou plutôt restreindre sa libéralité jusqu'à due concurrence. — D'ailleurs, une décision différente priverait l'héritier du bénéfice du terme, s'il y en a un.
Pour une dette de la succession... ou plutôt pour une dette du défunt.
D'un usufruit... h plus forte raison d'une servitude qui n'en diminue point la jouissance.
Dégager une chose, c'est la libérer d'un droit de gage ou d'hypothèque, ce qui se fait le plus souvent en payant le créancier (art. 2180-1°). Ici le mot est pris dans le sens général de dégrever.
Conséquence de cette idée, que le legs déroge aux règles- de la sucession ab intestat, combinée avec l'axiome qui défend d'étendre les exceptions. — On a dû s'en expliquer, parce que les Romains décidaient le contraire, dans le cas où le testateur connaissait l'existence de l'hypothèque (Instit. § 5, de legatis) ; mais les rédacteurs du Code paraissent avoir proscrit cette distinction comme une source de difficultés pratiques.
Le légataire, forcé, par suite de l'hypothèque, d'acquitter la dette, a son recours (môme avec subrogation) contre le débiteur (art. 874). Ce recours paraît même appartenir au légataire de l'usufruit de l'immeuble hypothéqué contre le nu-propriétaire de cet immeuble.
Art. I02I. — Lorsque le testateur aura légué la chose d'autrui, le legs sera nul, soit que le testateur ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait pas.
Ait connu ou non... ou plutôt, lors môme que le testateur a su qu'elle ne lui appartenait pas, cas auquel le droit romain déclarait le legs valable (Instit., § 4, de Legatis).
Quand le testateur ignore qu'il lègue la chose d'autrui, il est probable qu'il ne l'aurait pas fait s'il l'avait su. Quand il est constant qu'il ne le sait pas, cette probabilité n'existe plus; mais il est toujours difficile, pour le juge, de décider une question de fait de ce genre ; c'est sans doute ce qui a déterminé le Code a annuler le legs pour tous les cas. — Il admet, en quelque sorte, une présomption légale, en vertu de laquelle le testateur est réputé avoir ignoré qu'il donnait le bien d'un autre.
La décision du Code a encore l'avantage de trancher une autre question de fait, celle de savoir si le tiers, propriétaire de la chose léguée, consent ou non à l'aliéner, et si par suite l'héritier doit donner la chose môme, ou seulement sa valeur.
Si les rédacteurs se sont préoccupés de cette idée, qu'on ne peut transférer la propriété de la chose d'autrui, ils ont été plus loin qu'ils ne voulaient; d'ailleurs, il va bien sans dire que le testateur ne peut dépouiller un propriétaire de sa chose (art. 545).
En léguant une chose, le testateur manifeste avant tout l'intention de faire une libéralité d'une valeur équivalente, à moins qu'il n'ait exprimé la volonté de léguer la chose môme, ou de ne rien laisser. Par exemple, s'il déclare donner telle maison (laquelle vaut 100,000 francs), il indique par là sans doute que la maison doit être donnée identiquement; mais si un obstacle s'y oppose, faut-il anéantir sa libéralité ? Il est probable qu'il a surtout voulu faire au profit du légataire un don d'une centaine de mille francs. Donc, si l'héritier ne peut procurer la chose môme identiquement (in specie),
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il doit au moins compter ce qu'elle vaut. Ainsi, le legs de la propriété d'une chose renferme le legs subsidiaire d'une créance, à l'effet d'en exiger la valeur. C'est sans doute l'idée qu'avaient les rédacteurs du sénatus-consulte Néronien en déclarant valable comme legs per damnationem, le legs per vindicationem de la chose d'aulrui.
Aussi le Code aurait mieux fait de valider le legs de la chose d'autrui, dans le cas même où le testateur ignore le droit du tiers, plutôt que de l'annuler, dans le cas même où le testateur connaît l'existence de ce droit.
Art. lOSfc. — Lorsque le legs sera d'une chose indéterminée, l'héritier ne sera pas obligé de la donner de la meilleure qualité, et il ne pourra l'offrir de la plus mauvaise.
Indéterminée... dans l'individu, mais déterminée dans son espèce. V. art H 29.
De la donner .. . Son obligation, en pareil cas, consiste à transférer la propriété d'une chose appartenant à l'espèce indiquée par le testament.
Art. 1023. — Le legs fait au créancier ne sera pas censé en compensation de sa créance, ni le legs fait au domestique en compensation de ses gages.
Au créancier. . . Conséquence de la nature du legs, qui est une libéralité. En effet, cette libéralité serait annulée en tout ou en partie, si on la diminuait de tout ce qui est dû au légataire, à un titre différent.
Au domestique... Application pure et simple de la première proposition : le domestique est une espèce de créancier.
Ce qui a porté les rédacteurs à s'expliquer, c'est sans doute l'usage assez ancien où sont les mourants de pourvoir, dans leurs dernières volontés, au payement de leurs dettes (V. Instit., §§ 44 et 15, de Legatis), surtout quand elles ne sont pas constatées par écrit, comme les dettes envers les domestiques (4).
Art. 1024. — Le légataire à titre particulier ne sera point tenu des dettes de la succession, sauf la réduction du legs, ainsi qu'il est dit ci-dessus, et sauf l'action hypothécaire des créanciers.
Ainsi qu'il est dit ci-dessus... Nulle part on ne pose, en règle générale, dans le Code, que les legs doivent être réduits pour satisfaire les créan-
1) Regnard, Légataire universel, acte IV, se. 6, v.
ciers. On voit seulement, dans l'art. 809, que les créanciers tardifs peuvent recourir, pendant trois ans, contre les légataires payés par l'héritier bénéficiaire. — Peut-être le rédacteur a-t-il pensé à la diminution que subissent implicitement les legs, lorsque, pour calculer la quotité disponible on commence par réduire les dettes de la masse. — Peut-être aussi cette phrase signifie-t-elle : « Sauf la réduction » qui doit être opérée « ainsi qu'il est dit ci-dessus », c'est-à-dire sans doute, conformément aux art. 926 et 927, pour cause d'insuffisance de l'actif net.
Sauf l'action hypothécaire des créanciers... qui peuvent faire vendre l'immeuble hypothéqué, si le légataire ne paye pas la dette. Mais, dans tous les cas, il a son recours contre les héritiers (art. 874, 2178).
SECTION VII Des exécuteurs testamentaires
Art. 1025. — Le testateur pourra nommer un ou plusieurs exécuteurs testamentaires.
Exécuteurs testamentaires... personnes chargées, comme leur nom l'indique, d'exécuter le testament, d'accomplir les dernières volontés du défunt.
Les legs étant contraires aux intérêts des héritiers, et leur enlevant parfois un espoir formé de longue main, le testateur peut avoir juste sujet de craindre qu'ils n'apportent de la négligence à accomplir ses libéralités, ou même qu'ils ne cherchent à les paralyser.
Art. ura*. — Il pourra leur donner la saisine du tout, ou seulement d'une partie de son mobilier ; mais elle ne pourra durer au-delà de Van et jour à compter de son décès.
S'il ne la leur a pas donnée, ils ne pourront l'exiger.
Saisine... droit de prendre possession sans délivrance de l'héritier ou envoi du juge, et même de retenir la possession pendant un certain temps.
Van et jour... locution pratique pour indiquer un délai -d'un an au moins, de plus d'un an.
Art. 1.027. — L'héritier pourra faire cesser la saisine. en offrant de remettre aux exécuteurs testamentaires somme suffisante pour le payement des legs mobiliers, ou en justifiant de ce payement.
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Faire cesser la saisine... et recouvrer la possession du mobilier.
En offrant... sans doute il s'agit d'offre réelles. V. art. 1257.
Somme... ou des meubles de l'espèce de ceux qui ont été légués indéterminément, ou les corps certains légués eux-mêmes.
Legs mobiliers... Legs qui ont pour objet des meubles.
La privation de la détention a pour unique but le payement des legs : c but atteint, elle demeure sans objet.
Art. io»8. — Celui qui ne peut s'obliger, ne peut pas être exécuteur testamentaire.
Celui qui n'a pas la capacité de contracter des obligations ne peut être exécuteur testamentaire, parce qu'il serait injuste de l'imposer aux légataires et héritiers qui n'auraient aucun recours contre lui. — Il n'y a là aucune dérogation à la règle que celui qui contracte avec un incapable ne peut se prévaloir de son incapacité. Les héritiers, en effet, n'ont point contracté avec l'exécuteur testamentaire; ils ne l'ont point choisi.
Art. l ©fc». — La femme mariée ne pourra accepter l'exécution testamentaire qu'avec le consentement d,e son mari.
Si elle est séparée de biens, soit par contrat de mariage, soit par jugement, elle le pourra avec le consentement de son mari, ou, à son refus, autorisée par la justice, conformément à ce qui est prescrit par les articles 217 et 219, au titre du Mariage.
Le législateur s'est ici préoccupé de l'intérêt des héritiers et des légataires, auxquels doit rendre compte l'exécutrice ; ils ne trouveraient pas une garantie suffisante dans la nue propriété de ses biens, attendu que la nue propriété se vend mal et difficilement ; or, la jouissance en appartient au mari ou à la communauté.
Art. 1030. — Le mineur ne pourra être exécuteur testamentaire, même avec l'autorisation de son tuteur ou curateur.
Le mineur... même émancipé, comme le prouve le dernier mot du texte.
Dans le système qui admet les mineurs à se faire restituer pour lésion, contre les actes où ils ont été assistés, l'art. 1 030 s'explique comme le précédent. Les légataires et les héritiers n'auraient aucune garantie contre un débiteur qui pourrait faire annuler ses engagements. — Dans le système contraire, on peut dire que le législateur a voulu écarter l'intervention d'un
étranger (le tuteur ou le curateur) dans l'accomplissement d'une mission toute de confiance, d'autant mieux que le défunt a pu compter, à l'époque de son testament, que son exécuteur aurait atteint sa majorité lors de son décès. (Voir sur ces systèmes l'article t305.)
Art. 1031. — Les exécuteurs testamentaires feront apposer les scellés, s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou absents.
Ils feront faire, en présence de l'héritier présomptif, ou lui dûment appelé, l'inventaire des biens de la succession.
Ils provoqueront la vente du mobilier, à défaut de deniers suffisants pour acquitter les legs.
Ils veilleront à ce que le testament soit exécuté ; et ils pourront, en cas de contestation sur son exécution, intervenir pour en soutenir la validité.
Ils devront, à l'expiration de l'année du décès du testateur, rendre compte de leur gestion.
Les deux premiers aliénas ont pour but de prévenir tout détournement, soit de la part de l'exécuteur, au préjudice des légataires ou de l'héritier ; soit de la part de l'héritier, au préjudice des légataires. — Les deux suivants tendent à procurer l'exécution du testament, ou à le défendre contre une attaque intéressée.
Art. 103$. — Les pouvoirs de l'exécuteur testamentaire ne passseront point à ses héritiers.
Le défunt n'aurait peut-être pas eu pour l'héritier de l'exécuteur la môme confiance que pour l'exécuteur lui-môme. V. art. 2003.
Art. 1033. — S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires qui aient accepté, un seul pourra agir au défaut des autres ; et ils seront solidairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié, à moins que le testateur n'ait divisé leurs fonctions, et que chacun d'eux ne se soit renfermé dans celle qui lui était attribuée.
Solidairement... On a voulu par là forcer les exécuteurs à s'observer les uns les autres, et à se suppléer réciproquement ; d'ailleurs, les légataires n'étant pas intervenus dans le choix de ces représentants, ont besoin d'une garantie plus forte que contre des mandataires proprement dits (Comp. art. 1995).
N'ait divisé leurs fonctions... c'est-à-dire ne les ait chargés de faire des actes différents ; par exemple, l'un, de provoquer la vente du mobilier (art. 1031-3°), l'autre, de défendre la validité du testament (art. 1031-4°). — Dans ce cas, chacun n'a de pouvoir que pour la fonction qui lui est attribuée, et la responsabilité du mobilier n'excède pas la portion dont il a été saisi.
Ne se soit renfermé... sinon, sa responsabilité serait aussi étendue que sa gestion effective. Il serait même responsable du compte de tout le mobilier.
Conséquence de cette idée, qu'un mandataire n'est pas destitué de son pouvoir, ni libéré de son obligation d'agir, par la circonstance que le même mandat a été donné en même temps à d'autres personnes. Or, dans l'espèce, le pouvoir d'agir et la saisine du mobilier ont été donnés à tous, et par conséquent à chacun en particulier.
Art. io:u. — Les frais faits par l'exécuteur testamentaire pour l'apposition des scellés, l'inventaire, le compte et les autres Irais relatifs à ses fonctions, seront à la charge de la succession.
On peut voir, dans l'art. 1034, une conséquence de la règle, qui met les frais du payement à la charge du débiteur (art. 1248). — Les légataires n'auraient pas intacte la valeur qui leur a été léguée, si l'on en déduisait les dépenses d'exécution.
Les frais ne sauraient être mis à la charge des héritiers, s'il devait en résulter une diminution de la réserve légale (V. art. 1016-1°).
Il paraît également difficile de faire supporter aux successeurs à titre universel les frais faits pour soutenir la validité d'un legs évidemment nul.
SECTION VIII De la révocation des testaments, et de leur caducité
Art. 1035. — Les testaments ne pourront être révoqués, en tout ou en partie, que par un testament postérieur, ou par un acte devant notaires, portant déclaration du changement de volonté.
Révoqués... La révocation est une manifestation de volonté dans le but d'anéantir l'effet d'une manifestation antérieure. C'est, comme dit l'art. i 035, une déclaration de changement de volonté.
On appelle caduque une disposition qui manque son effet, après coup, par suite d'un événement étranger au disposant. Cette expression s'applique, non-seulement aux legs, mais aux donations. V. art. 4088, 1089.
Acte... On a voulu procurer au testateur le moyen de révoquer sans tester de nouveau.
Les formes ordinaires des actes notariés ont paru suffisantes pour constater une simple révocation, qui profite, d'ailleurs, aux héritiers appelés par la loi.
Art. 1036. — Les testaments postérieurs qui ne révoqueront pas d'une manière expresse les précédents, n'annulleront, dans ceux-ci, que celles des dispositions y contenues qui se trouveront incompatibles avec les nouvelles, ou qui y seront contraires.
Pas d'une manière expresse... Autrement, le testament antérieur serait annulé dans son entier, sans excepter les dispositions compatibles avec les nouvelles.
Conséquence de cette idée, qu'une volonté une fois émise est supposée subsister, sans manifestation nouvelle , jusqu'à la manifestation d'une volonté contraire. D'autre part, à l'impossible nul n'est tenu ; donc le testateur, en rendant impraticable sa première disposition par l'émission d'une seconde, annonce implicitement que son intention est changée. — On fait prévaloir la nouvelle disposition sur l'ancienne, parce que le testament est essentiellement révocable (art. 895), c'est un acte de dernière volonté (art. 392-1°).
Art. 1039. — La révocation faite dans un testament postérieur aura tout son effet, quoique ce nouvel acte reste sans exécution par l'incapacité de l'héritier institué ou du légataire, ou par leur refus de recueillir.
A l'égard de la révocation expresse, l'art. 1037 consacre une conséquence de cette idée qu'une volonté, susceptible d'exécution, n'est pas paralysée par la circonstance qu'elle est consignée dans un même acte avec une autre volonté demeurée inutile : Utile per inutile non vitiatur.
A l'égard de la révocation tacite (le texte ne distingue pas), on applique cette autre idée, qu'une disposition nouvelle, incompatible avec l'ancienne, renferme en réalité deux volontés distinctes : celle de révoquer, et celle de donner. L'inexécution de la première ne résulte pas nécessairement de l'inexécution de la seconde.
Art. 1038. — Toute aliénation, celle même par vente avec faculté de rachat ou par échange, que fera le testa-
248 LIVRE III. — MAN. d'AGQ. LA PROPRIETE.
teur de tout ou de partie de la chose léguée, emportera la révocation du legs pour tout ce qui a été aliéné , encore que l'aliénation postérieure soit nulle, et que l'objet soit rentré dans la main du testateur.
Toute aliénation... à titre gratuit ou onéreux.
Avec faculté de rachat... Ce cas pouvait faire beaucoup de doute , car une vente à réméré laisse voir le projet de reprendre la chose. Cependant elle s'explique souvent par le désir de se réserver un moyen de racheter au besoin, plutôt que par une volonté bien arrêtée de le faire. On a, sans doute, voulu prévenir tout procès sur cette question de fait ; le testateur est toujours libre de léguer de nouveau.
Ou par échange... Il semble que le testateur ait voulu substituer, dans ce cas, un objet à un autre, surtout s'il est de même nature ; mais un legs ne se présume pas ; c'est une dérogation aux règles de la succession ab intestat ; il faut pour l'établir une manifestation formelle de volonté avec les solennités requises.
Rentré dans la main du testateur... Cette phrase est susceptible d'un sens plus ou moins large ; elle peut comprendre : \ ° le cas où le testateur a exercé le réméré, ou invoque la nullité, dont on vient de parler dans le texte ; 2° le cas où, après une aliénation valable et définitive, il acquiert de nouveau la chose léguée.
Conséquence de cette idée, qu'en rendant, par son propre fait, sa disposition inexécutable, on annonce l'intention de l'anéantir. Dans le système du Code, qui déclare nul le legs de la chose d'autrui, c'est moins là une révocation qu'une extinction ou une annulation.
La réacquisition de la chose, semble, il est vrai, indiquer chez le testateur le désir de procurer la chose au légataire ; mais la loi, qui se contente de la simple intention pour anéantir un legs, ne s'en contente plus quand il s'agit de le faire revivre ; sans doute dans l'intérêt des parents légitimes, que le défunt a d'ailleurs pu avoir présents à sa pensée en acquérant de nouveau.
Art. 1039. — Toute disposition testamentaire sera caduque, si celui en faveur de qui elle est faite n'a pas survécu au testateur.
Conséquence de la définition du legs, qui ne confère de droit qu'à la mort du disposant.
Les héritiers continuent, il est vrai, la personne du défunt ; mais ici, il n'y a pas de droit acquis, et par suite transmissible (V. art. 1041 inf.). L'espérance qu'avait le légataire d'être investi d'un droit, ne suffit pas pour dépouiller les parents du testateur au profit de personnes qu'il n'a peut-être pas connues.
Art. 1040. — Toute disposition testamentaire , faite sous une condition dépendante d'un événement incertain, et telle que, dans l'intention du testateur, cette disposition ne doive être exécutée qu'autant que l'événement arrivera ou n'arrivera pas, sera caduque , si l'héritier institué ou le légataire décède avant l'accomplissement de la condition.
Condition... Ce mot, dans un sens large, signifie événement à l'arrivée duquel une disposition est subordonnée. Le rédacteur l'ayant pris dans ce sens, a été entraîné à faire la distinction, à peu près surabondante, que renferment cet article et le suivant.
Le legs auquel on a apposé un terme incertain est conditionnel, parce qu'il n'est pas sûr que l'événement, bien qu'inévitable, s'accomplisse du vivant du légataire : d'autre part, il n'est pas vraisemblable qu'on ait entendu gratifier les héritiers de ce dernier ; or, c'est ce qui arriverait dans l'hypothèse où il mourrait avant le jour indiqué. Dies incertus conditionem in testamento facit [\. 7o, Dig., de Conditionibus et dem.).
Le texte n'a entendu parler que des conditions dérivant de la volonté du testateur, et non d'une circonstance étrangère à cette volonté ; comme si l'on a légué les fruits qui naîtront de tel fonds dans telle année, il n'est pas besoin que le légataire survive à la naissance des fruits. Conditiones extrinsecus non ex testamento venientes... non faciunt legata conditionalia (1. 99, Dig., de Cond. et dem.).
Art. 1041 . — La condition qui, dans l'intention du testateur, ne fait que suspendre l'exécution de la disposition, n'empêchera pas l'héritier institué, ou le légataire, d'avoir un droit acquis et transmissible à ses héritiers.
Application de l'art. 1014-1° qui donne au légataire, du jour du décès, un droit transmissible, — combiné avec la nature de la charge qui suspend seulement l'exercice du droit, mais non sa naissance, son établissement.
Chez nous, comme en droit romain, le legs s'ouvre (dies legati cedit) au décès du testateur ou à l'accomplissement de la condition, s'il y en a une. Mais chez nous le droit de propriété ou de créance existe dès cette époque, tandis qu'en droit romain, du moins selon l'opinion généralement admise aujourd'hui, la propriété ne passait au légataire qu'à partir de l'adition d'hérédité. Ce qui est certain, c'est que tous les legs étaient subordonnés à la volonté de l'institué, qui pouvait rendre le testament destitutum, en répudiant, ou même en négligeant de faire adition. Chez nous, le refus du légataire universel ne paralyse pas le droit des légataires particuliers.
Art. I04*e. — Le legs sera caduc, si la chose léguée a totalement péri pendant la vie du testateur.
Il en sera de même, si elle a péri depuis sa mort, sans le fait et la faute de l'héritier, quoique celui-ci ait été mis en retard de la délivrer, lorsqu'elle eût également dû périr entre les mains du légataire.
La chose... On suppose que c'est un corps certain (V. art, 1302-1°).
Totalement... Les débris appartiendraient au légataire : Meum est, quod exre mea superest (V. art. 1 303).
Péri... Peu importe que ce soit par le fait du testateur ou d'un tiers (à moins, tout au plus, que ce tiers ne soit devenu depuis successeur à titre universel).
Pendant la vie... avant l'ouverture du legs.
Mis en retard... ou plutôt en demeure (V. art. 1139).
Art. 1043. — La disposition testamentaire sera caduque, lorsque l'héritier institué ou le légataire la répudiera, ou se trouvera incapable de la recueillir.
La répudiera... lorsqu'elle lui sera offerte, c'est-à-dire après l'ouverture; autrement, les tiers ne pourraient s'en prévaloir (Arg. de l'art. 1130-2).
Se trouvera incapable de la recueillir... à l'époque où il y a lieu de la recueillir, c'est-à-dire à l'époque de l'ouverture.
Art. t ©44. — Il y aura lieu à accroissement au profit des légataires, dans le cas où le legs sera fait à plusieurs conjointement.
Le legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera par une seule et même disposition, et que le testateur n'aura pas assigné la part de chacun des colégataires dans la chose léguée.
Accroissement... C'est l'extension que reçoit une acquisition, par suite du défaut de concours des personnes au profit desquelles elle devait aussi s'opérer.
Au profit des légataires... ou plutôt au profit de ceux d'entre eux qui recueilleront le legs : la part de leurs colégataires défaillants leur accroîtra, c'est-à-dire se réunira à leur propre portion.
Conjointement... Le Code paraît entendre par légataires conjoints ceux qui doivent profiter de la même libéralité : pour partie, en cas de concours ; pour le tout, si l'un d'eux vient à faire défaut. En résumé, il faut qu'il y ait identité de vocation héréditaire ; mais cela ne suffit pas, la loi exige une autre condition, la vocation par une même phrase.
Une seule et même disposition... par exemple : Je lègue tel fonds à Primus et à Secundus. Ces deux légataires sont conjuncti re et verbis, suivant l'expression des jurisconsultes romains : en effet, ils sont d'abord réunis, en ce sens, que leurs deux legs ont le même objet (conjuncti re)y et, en outre, parce ces deux legs sont réunis dans une même phrase, au moyen de la conjonction ou particule copulative et (conjuncti verbis).
Art. 1045. — 11 sera encore réputé fait conjointement, quand une chose qui n'est pas susceptible d'être divisée sans détérioration, aura été donnée par le même acte à plusieurs personnes, même séparément.
Pas susceptible d'être divisée... Donc le legs d'une chose divisible, à plusieurs séparément, ne donne pas ouverture au droit d'accroissement.
Par le même acte... même séparément... Le sens naturel de ces mots est celui-ci : dans le même testament, même par des dispositions distinctes, et non * par une seule et même disposition, « comme dans l'hypothèse de l'article précédent. Par exemple, je lègue le fonds Cornélien à Primus ; — je lègue le fonds Cornélien à Secundus. Ces deux- légataires sont conjuncti re tantum, suivant l'expression des jurisconsultes romains ; en effet, les deux dispositions ont un objet identique, mais elles sont séparées ; il n'y a point de conjonction et entre les deux phrases ; il peut même se faire qu'il y ait des dispositions intermédiaires dans le testament. Aussi les jurisconsultes romains les qualifient-ils parfois de disjuncti (Loi 34 , Dig., de Legatis).
On a proposé de traduire autrement la fin de l'article 1045. Les mots « par le même acte » voudraient dire par la même disposition ; et les mots « même séparément » signifieraient même avec assignation de parts. Ainsi entendu, l'art. 1045 n'aurait prévu que l'hypothèse des conjuncti verbis tantum. Bien qu'il n'y ait pas là d'identité de vocation héréditaire le Code aurait admis l'accroissement dans un but d'utilité pratique à cause de l'indivisibilité de la chose léguée. Il s'ensuivrait que le Code aurait oublié de régler la conjunctio re tantum. — Mais c'est là une opinion repoussée par presque tous les auteurs et la jurisprudence, parce que l'article 1045 suppose un legs dans un même acte par dispositions séparées, mais sans s'écarter de la communauté de vocation héréditaire.
Le Code civil, à la différence du droit romain, repousse l'accroissement entre les conjuncti re tantum, quand la chose est divisible sans détérioration. — Exemple : Je lègue à Primus les 100,000 fr. qui sont dans telle boîte; — plus loin : Je lègue à Secundus les 100,000 qui sont dans cette même boîte. — Si Secundus ne recueille pas, Primus a la totalité, d'après le droit romain ; il a la moitié, d'après l'art. 1045.
Chacun des colégataires conjoints re tantum peut dire, avec raison, que la chose entière lui a été léguée (par exemple, dans l'espèce du numéro précédent, Primus a droit de se dire légataire des 100,000 fr.) ; dès lors, la
circonstance que le testament instituait d'autres légataires, dont le concours l'aurait réduit à une portion, ne doit pas lui nuire, même dans le cas où ce concours n'a pas lieu. Donc, c'est mal à propos que le Code civil s'est écarté du droit romain sur ce point.
Le Code s'étant écarté mal à propos des principes du droit romain, en distinguant si la chose est divisible ou non , on peut soutenir qu'il faut y revenir sous les autres rapports. D'après cela, l'un des conjuncti re tantum ne peut, dans le cas où l'art. 1 045 réputé le legs fait conjointement, accepter seulement le legs pour sa part dans la chose léguée ; en effet, elle lui a été léguée tout entière ; il prend la totalité jure non decrescendi, plutôt que jure accrescendi. — Par le même motif, il peut la prendre tout entière, sans être obligé d'accomplir les charges que le testateur avait imposées au légataire défaillant (Arg. du § H de la loi 1, Cod., de Caducis tollendis).
Mais on décide généralement que dans le cas de l'article 1 045 comme dans celui de l'article 1044, l'accroissement est toujours volontaire, mais qu'il a toujours lieu sine onere.— Ce n'est que par exception que l'accroissement a lieu dans la conjunctio re tantùm, mais alors c'est qu'on l'assimile à la conjunctio re et verbis.
Art. f 040. — Les mêmes causes qui , suivant l'article 954, et les premières dispositions de l'article 955 , autoriseront la demande en révocation de la donation entre-vifs, seront admises pour la demande en révocation des dispositions testamentaires.
En subordonnant sa libéralité à une charge, le testateur montre qu'il ne veut pas être libéral, dans l'hypothèse où la charge n'est pas accomplie. — Quant à l'ingratitude, il serait scandaleux qu'elle fût, en quelque sorte, récompensée aux dépens du patrimoine de celui qui en a été victime. Il est probable qu'il aurait révoqué lui-même s'il l'avait pu, ou s'il avait connu le délit.
On ne peut faire révoquer le legs, sous prétexte que le légataire a refusé des aliments au testateur, du vivant de ce dernier ; en effet, il n'avait encore rien reçu ; il ignorait peut-être l'existence du testament ; par conséquent, il ne devait encore aucune reconnaissance.
On ne peut faire révoquer le legs, sous prétexte qu'il est né un enfant posthume au testateur , l'article 960 n'est pas rappelé dans notre texte, qui serait parfaitement inutile dans le système contraire, puisque ce système croit pouvoir sous-entendre des articles établissant une déchéance.
Art. 1047. — Si cette demande est fondée sur une injure grave faite à la mémoire du testateur, elle doit être intentée dans l'année, à compter du jour du délit.
La première moitié du texte suppose, plutôt qu'elle n'établit, une aggravation de l'exception admise par l'article précédent. Cette aggravation est fondée sur les mêmes motifs , quoique leur force soit moindre dans l'espèce.
La deuxième moitié déroge au principe qui fixe à 30 ans la durée normale de la prescription. La dérogation est pareille à celle que l'article 957 admet à l'égard de l'action du donateur entre vifs ; ce n'est pas parce qu'il y a pareillement probabilité de pardon , puisque l'héritier n'est injurié qu'indirectement ; mais le scandale résultant de la conduite du légataire doit être bien affaibli au bout de l'année, tandis que sa possession devient de plus en plus digne de faveur.
DE SES FRÈRES OU SŒURS
Art. 1048. — Les biens dont les pères et mères ont la faculté de disposer, pourront être par eux donnés, en tout ou en partie, à un ou à plusieurs de leurs enfants, par actes entre-vifs ou testamentaires, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement, desdits donataires.
Nous avons vu par quels motifs l'art. 896 avait prohibé les substitutions fidéicommissaires ; nous avons observé aussi que l'art. 897 exceptait de cette prohibition les dispositions du chapitre VI, que nous examinons en ce moment ; ces dispositions sont en effet de véritables substitutions, quoiqu'on ait évité de leur donner ce nom. Celui qui reçoit est obligé de conserver les biens donnés, pour les rendre en mourant aux enfants qui lui survivront. Mais ces substitutions étaient réclamées par la nature ellemême. Un père peut craindre que son fils ne dissipe les biens qu'il lui laissera, et n'en dépouille ainsi ses descendants ; il peut avoir contre lui de justes sujets de mécontentement ; s'il le punit en donnant à un étranger la quotité disponible, il punit en même temps sa postérité, qui est innocente. La loi, dans tous ces cas , a dû offrir un moyen de faire parvenir ses biens
à ses petits enfants. La même faveur a été accordée à l'oncle, qui, lorsqu'il n'a pas de postérité, porte ordinairement à ses neveux l'affection d'un père. On a d'ailleurs prévenu par de sages dispositions tout ce que les substitutions prohibées avaient de funeste.
La loi de 1826 , qui vient modifier les articles 1048, 1049, 1050 eut pour objet de constituer une aristocratie de fortune dans la classe bourgeoise, en permettant de concentrer sur la tête d'un seul des enfants du grevé tout le bénéfice de la substitution : ce fut un retour vers le passé.
L'article 896, qui prohibe les substitutions, se trouvait si gravement restreint dans ses applications, qu'on pouvait, en quelque sorte, le considérer comme abrogé. Il resta sans doute en vigueur pour tous les cas qui ne rentraient point dans les termes de la loi de 4826 ; mais les hypothèses auxquelles il s'appliquait étaient peu nombreuses et d'ailleurs fort rares dans la pratique.
La loi du 7 mai 1 849,swr les Majorats et les Substitutions, en abrogeant la loi de 1 826, a rendu à l'art. 896 son ancienne autorité.
Art. 104». — Sera valable, en cas de mort sans enfants, la disposition que le défunt aura faite par acte entre-vifs ou testamentaire, au profit d'un ou plusieurs de ses frères ou sœurs, de tout ou partie des biens qui ne sont point réservés par la loi dans sa succession , avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement , desdits frères ou sœurs donataires.
En cas de mort sans enfants... La loi ne permet pas à une personne qui a des enfants de faire une substitution portant sur la quotité disponible, bien qu'il puisse la léguer directement, soit à son frère, soit à ses neveux et nièces. C'est une conséquence de l'idée que la substitution n'est permise qu'exceptionnellement et dans le seul but de faire parvenir plus sûrement les biens d'une personne entre les mains de parents approchés qui les auraient certainement recueillis, en supposant l'héritier direct bon administrateur.
Art. 1050. — Les dispositions permises par les deux articles précédents ne seront valables qu'autant que la charge de restitution sera au profit de tous les enfants nés et à naître du grevé, sans exception ni préférence d'âge ou de sexe.
Restriction aux deux articles précédents ; — ou retour au principe de la prohibition (art. 896).
Art. 1051. — Si, dans les cas ci-dessus, le grevé de restitution au profit de ses enfants, meurt, laissant des enfants au premier degré et des descendants d'un enfant prédécédé, ces derniers recueilleront, par représentation la portion de l'enfant prédécédé.
Grevé de restitution... ou plus brièvement grevé. On appelle ainsi le donataire ou légataire chargé de rendre à un tiers les biens donnés ou légués. En droit romain, ou l'appelait fiduciaire.
Meurt... ce qui donne ouverture à la restitution.
Par représentation... comme s'il s'agissait d'une succession ab intestat. V. art. 739.
Le but de la substitution était de mettre à l'abri de la prodigalité du grevé, tous ses enfants également, et, par conséquent, leur famille ; ils ont du compter là-dessus en l'établissant ; or, les survivants seraient favorisés aux dépens de la famille des prédécédés, si l'on n'admettait pas la représentation.
Art. 1052. — Si l'enfant, le frère ou la sœur auxquels des biens auraient été donnés par acte entre-vifs , sans charge de restitution, acceptent une nouvelle libéralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire, sous la condition que les biens précédemment donnés demeureront grevés de cette charge, il ne leur est plus permis de diviser les deux dispositions faites à leur profit , et de renoncer à la seconde pour s'en tenir à la première, quand même ils offriraient de rendre les biens compris dans la seconde disposition.
La charge de rendre des biens donnés entre-vifs peut être imposée au donataire, après coup, dans une nouvelle libéralité, entre-vifs ou testamentaire, qu'il accepte. — Il ne peut, après avoir accepté, s'affranchir de la charge, même en rendant les biens qui sont l'objet de la deuxième libéralité.
La faculté de faire une substitution fidéicommissaire dans les limites de la quotité disponible étant une fois admise, il n'y a aucun inconvénient à la faire après coup avec le consentement du donataire. — Les motifs qui ont fait prohiber le legs de la chose d'autrui ne se rencontrent pas dans l'espèce, où il est bien avéré que le testateur savait disposer de la chose du légataire.
Cependant pour qu'une substitution puisse être ajoutée à la première donation, il faut une nouvelle libéralité : le seul consentement du donateur et du donataire ne suffirait pas.
En se soumettant à la charge de rendre, le donataire modifie son droit de propriété, et le subordonne à la condition résolutoire que les appelés recueilleront, il aliène en quelque sorte conditionnellement la propriété. Mais comme personne ne peut transférer plus de droits qu'il n'en a lui-même, il est clair que toutes les aliénations et constitutions de charges réelles, antérieures à son acceptation de la charge de rendre, sont maintenues.
Art. f 053. — Les droits des appelés seront ouverts à l'époque 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 Y abandon.
Appelés... sous-entendu : à profiter du bénéfice de la restitution. Le nom véritable serait fidéicommissaires. Le Code suppose toujours qu'ils sont plusieurs. V. art. 1050.
Quelque cause que ce soit.... Ces causes sont : la mort naturelle du grevé (V. art. 1 051 , 25-5° et 9°) ; son abandon, et sa déchéance, faute d'avoir fait nommer un tuteur à la substitution (art. 1057).
La jouissance des grevés... Ils ont plutôt une propriété résoluble, sous la condition que les appelés recueilleront. En effet, si les appelés ne recueillent pas, rien ne vient limiter le droit des grevés, et les actes de propriété qu'ils ont faits sont valables, tandis que ceux d'un usufruitier sont nuls, au moins s'il n'acquiert pas ensuite la nue propriété. Mais la ressemblance entre l'usufruit, et le droit du grevé est assez grande quand les appelés recueillent.
Abandon... Renonciation à profiter du droit de conserver jusqu'à sa mort les biens donnés.
Art. 1054. — Les femmes dégrevés ne pourront avoir, sur les biens à rendre, de recours subsidiaire, en cas d'insuffisance des biens libres, que pour le capital des deniers dotaux, et dans le cas seulement où le testateur l'aurait expressément ordonné.
Les femmes des grevés... lesquelles sont créancières de leurs maris, en raison de la dot qu'elles leur ont apportée, et qui doit leur être rendue à la fin du mariage.
Recours... Ce mot indique ici le droit de faire saisir et vendre des biens pour se payer.
En cas d'insuffisance... Donc, elles doivent commencer par discuter les biens libres.
Biens libres... non grevés de la charge de rendre.
Le testateur... ou donateur.
Il semble résulter de l'art. 1054, que le disposant ne pourrait réserver à à la femme du grevé un droit de gage pour les intérêts de sa dot (V. art. 1570), ni faire une réserve semblable au profit d'un autre créancier. S'il en est ainsi, l'article déroge, en réalité, au principe dont il paraît d'abord présenter une application. Cependant, le disposant se conformerait ainsi à l'esprit de la loi, qui est de prévenir les fraudes au détriment des créanciers. Peut-être le rédacteur n'a-t-il pas apprécié toute la portée de sa disposition ; en effet, la rédaction en est renversée, et semble avoir pour but unique d'abroger l'art. 44 de l'ordonnance de 1747, d'après lequel la femme du grevé avait une hypothèque légale subsidiaire pour le capital et les intérêts de sa dot.
Art. 1055. — Celui qui fera les dispositions autorisées par les articles précédents, pourra, par le même acte, ou par un acte postérieur, en forme authentique, nommer un tuteur chargé de l'exécution de ces dispositions : ce tuteur ne pourra être dispensé que pour une des causes exprimées à la section VI du chapitre II du titre de la Minorité, de la Tutelle et de V Emancipation.
Authentique... c'est-à-dire par-devant notaire.
Tuteur... Ce n'est autre chose qu'un mandataire chargé de veiller à l'exécution du fldéicommis. On le nommé tuteur, sans doute, parce que les appelés sont presque toujours mineurs, si même ils existent déjà, quand le grevé est investi ; mais le contraire pourrait avoir lieu.
Le plus souvent les appelés n'existent pas encore, lorsque le grevé est mis en possession des biens qui doivent leur revenir un jour. Ils ne sont même pas représentés par un tuteur : il serait à craindre que le grevé ne cherchât à éluder la charge de rendre, et à convertir définitivement à son profit la valeur dont il ne doit jouir que temporairement.
Art. 1050. — A défaut de ce tuteur, il en sera nommé un à la diligence du grevé, ou de son tuteur s'il est mineur, dans le délai d'un mois, à compter du jour du décès du donateur ou testateur, ou du jour que, depuis cette mort, l'acte contenant la disposition aura été connu.
Il en sera nommé un... sans doute par le conseil de famille des appelés (arg. de l'art. 1055 in /".). Si le grevé n'est pas marié, on ne peut
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appeler trois parents paternels, et trois parents maternels de rappelé. Suivant nous on devrait alors appeler trois amis du disposant.
Aura été connu... du grevé majeur ou du tuteur du grevé mineur. Il s'agit alors d'un testament, puisqu'une donation entre-vifs doit être acceptée du vivant du donateur (art. 932).
Art. 1 057. — Le grevé qui n'aura pas satisfait à l'article précédent, sera déchu du bénéfice de la disposition ; et, dans ce cas, le àvoiï pourra être déclaré ouvert au profit des appelés à la diligence, soit des appelés s'ils sont majeurs, soit de leur tuteur ou curateur s'ils sont mineurs ou interdits, soit de tout parent des appelés majeurs, mineurs, ou interdits, ou même d'office, à la diligence du procureur du roi [de là République) le tribunal de première instance du lieu où la succession est ouverte.
Pas satisfait à l'art. 4056... c'est-à-dire qui n'aura point, par lui-môme ou par son tuteur, fait nommer le tuteur chargé de l'exécution, dans le mois du décès.
Sera déchu... et, par conséquent, dépouillé de la propriété résoluble qui lui avait été donnée. Laloi ne distingue pas si c'est par la faute du grevé lui-môme, ou de son tuteur (Voir art. 1 074).
Pourra... Ce mot peut signifier deux choses : 1° la déchéance dont on vient de parler, n'est que facultative, — ou, du moins, n'est obligatoire que dans le cas où il y a des appelés ; 2° les personnes dont l'énumération suit, auront le pouvoir de requérir l'application de la déchéance qu'il a inévitablement encourue (sera déchu).
Où la succession est ouverte... Donc le tribunal du domicile du défunt est compétent pour prononcer la déchéance. Le Code ne distingue pas si la substitution a été faite par testament, ou par donation entre-vifs. (V, art. 1056).
Art. 1058. — Après le décès de celui-qui aura disposé à la charge de restitution, il sera procédé, dans les formes ordinaires, à l'inventaire de tous les biens et effets qui composeront sa succession, excepté néanmoins le cas où il ne s'agirait que d'un legs particulier . Cet inventaire contiendra la prisée ajuste prix des meubles et effets mobiliers.
D'un legs particulier... Le rédacteur n'a songé qu'aux legs, parce que la donation entre-vifs doit renfermer un état estimatif des meubles donnés (art. 948).
Art. f ©5». — Il sera fait à la requête du grevé de restitution, et dans le délai fixé au titre des Successions, en présence du tuteur nommé pour l'exécution. Les frais seront pris sur les biens compris dans la disposition.
C'est au grevé à faire inventorier, puisqu'il possède; un délai lui est nécessaire; le tuteur veillera, dans l'intérêt des appelés, à ce qu'aucune omission ne soit faite.
Art. toeo. — Si l'inventaire n'a pas été fait à la requête du grevé dans le délai ci-dessus, il y sera procédé dans le mois suivant, à la diligence du tuteur nommé pour l'exécution, en présence du -grevé ou de son tuteur.
Il fallait suppléer à la négligence, ou à la mauvaise volonté du grevé ou de son tuteur. Mais il doit être appelé, comme intéressé à ce qu'on n'exagère pas le nombre et la valeur des objets qu'il devra plus tard restituer.
Art. 106t. — S'il n'a point été satisfait aux deux articles précédents, il sera procédé au même inventaire, à la diligence des personnes désignées en l'article 1057, en y appe- ; lant le grevé ou son tuteur, et le tuteur nommé pour l'exécution.
Art. lOG2. — Le grevé de restitution sera tenu de ! faire procéder à la vente, par affiche et enchères, de tous ; les meubles et effets compris dans la disposition, à l'exception néanmoins de ceux dont il est mention dans les deux articles suivants.
De faire procéder... dans les six mois après la clôture de l'inventaire (Arg. a fortiori de l'art. 1 065).
Le grevé pourrait facilement détériorer les meubles sous le prétexte de s'en servir; d'ailleurs, s'il les aliénait, ils ne seraient pas susceptibles de revendication (art. 2279), et l'appelé serait réduit à en demander la valeur aux héritiers, peut-être insolvables, du grevé.
Art. 1063. — Les meubles meublants et autre choses mobilières qui auraient été compris dans la disposition, à la condition expresse de les conserver en nature, seront rendus dans l'état où ils se trouveront lors de la restitution.
Où Us se trouveront... non détériorés par son dol ou par sa faute (art. 589).
Lors de la restitution... aux appelés, s'ils recueillent.
Conséquence de la nature du droit du grevé, qui est propriétaire des biens donnés jusqu'à la restitution. — Il est, à la vérité, chargé de conserver, mais pas en ce sens, qu'il doive empêcher un dépérissement qu'entraîne la force des choses, ni même en ce sens, qu'il doive s'abstenir de toute jouissance dans ce but. Il est donataire et légataire, en même temps que grevé.
Art. 1064. — Les bestiaux et ustensiles servant à faire valoir les terres seront censés compris dans les donations éhtre-vifs ou testamentaires desdites terres ; et le grevé sera seulement tenu de les faire priser et estimer, pour en rendre une égale valeur lors de la restitution.
Les bestiaux et ustensiles... placés sur le fonds par le propriétaire; le Code les qualifie ailleurs immeubles par destination (art. 322, 554-).
En rendre une égale valeur... Le rédacteur a, sans doute, voulu dire, bien qu'il ait un peu altéré, peut-être sans dessein, le texte de l'ordonnance, que le grevé doit rendre des bestiaux et ustensiles d'une valeur égale, et non pas une somme d'argent. L'intérêt de l'agriculture le veut ainsi (Cornp, art. 1822). L'art. 1064 exige une estimation, à la différence de l'article précédent, pour mettre les objets aux risques du grevé, et le forcer à les remplacer en cas de perte, mais non pour lui procurer un avantage.
Art. 1065. — - Il sera fait par le grevé, dans le délai de six mois, à compter du jour de la clôture de l'inventaire, un emploi des deniers comptants, de ceux provenant du prix des meubles et effets qui auront été vendus, et de ce qui aura été reçu des effet actifs.
Ce délai pourra être prolongé, s'il y a lieu. .
Rien de plus facile à dissiper que l'argent comptant. Dès lors, si les héritiers du grevé se trouvaient insolvables, l'appelé serait frustré des valeurs dont la restitution devait lui être faite. D'ailleurs, étant lui-même du nombre des héritiers, il perdrait toujours une valeur égale à sa part héréditaire (V. art. 1300).
Six mois... Il faut un certain temps pour trouver un placement avantageux et solide.
Prolongé... L'argent peut être commun à l'époque, ou dans le pays où se trouve le grevé. Il peut se faire qu'une bonne occasion se présente, mais que l'emprunteur ou le vendeur (V. art. 1 067) ne veuillent pas conclure l'affaire avant quelque temps.
Art. lOGti. — Le grevé sera pareillement tenu de faire emploi des deniers provenant des effets actifs qui seront recouvrés et des remboursements de rentes ; et ce, dans trois mois au plus tard après qu'il aura reçu ces deniers.
Dans trois mois... tandis que l'article précédent lui donne six mois, et les donne, même pour l'argent provenant « des effets actifs », ce qui semble impliquer contradiction. Mais l'hypothèse n'est plus la môme, l'art. 1 065 s'occupe surtout de l'argent trouvé comptant, ou de celui que le grevé a été obligé de faire en vendant les meubles. C'est pour faire l'emploi de ces sommes qu'il a six mois; seulement, s'il se trouve que quelque chose ait été reçu des effets actifs, il devra le placer par la même occasion. — Dans l'art. 1066, il s'agit de l'emploi, ou plutôt du remploi de l'argent recouvré pendant le cours de la substitution ; or, le grevé a dû prévoir ces remboursements, puisqu'il connaît les créances comprises dans les biens à rendre. Il n'a donc pas besoin d'un aussi long délai qu'au moment de l'entrée en possession, alors qu'il n'a pas encore eu le temps de prendre des mesures pour les placements.
Art. IOB7. — Cet emploi sera fait conformément à ce qui aura été ordonné par l'auteur de la disposition, s'il a désigné la nature des effets dans lesquels l'emploi doit être fait ; sinon, il ne pourra l'être qu'en immeubles, ou avec privilège sur des immeubles.
Nature des effets... par exemple s'il a prescrit de constituer des. rentes sur particuliers, ou d'acheter des rentes sur l'État.
Privilège... droit de se faire payer sur le prix de la vente des biens du débiteur, avant les autres créanciers (V. art. 2095).
Privilège sur des immeubles... Pour employer de l'argent avec privilège sur des immeubles, il faut obtenir d'un créancier qui a un privilège immobilier (par exemple, le vendeur non payé d'un immeuble) la cession de ses droits (art. 1692), ou le payer en se faisant subroger à ses droits, soit par le créancier lui-même, soit par le débiteur (art. 1250). (V. art. 2103-2° et 5"). En effet, on ne peut obtenir un privilège par une convention principale avec le débiteur (art. 2095, 2096). Si l'on veut connaître les privilèges immobiliers, il faut lire les articles 2103-1°, 3° et 4°, 2111, et même 2101, combiné avec 2104.
Les immeubles sont les biens les plus stables, et, par conséquent, ceux dont la transmission aux appelés est la plus certaine. — Les créances privilégiées sur des immeubles sont celles dont le recouvrement est le plus sûr, puisqu'elles sont payées les premières sur le prix de l'immeuble, en cas d'insolvabilité du débiteur (art. 2095), quand même il aurait aliéné le
bien (art. 21 66) ; et que la perte seule de ce bien pourrait paralyser le recouvrement.
Du reste, la loi aurait bien fait d'autoriser l'emploi avec première hypothèque, parce qu'on peut le faire directement, avec le consentement du débiteur (art. 2127). Ce placement est aussi assuré que la créance garantie par un privilège. Aussi la plupart des auteurs admettent-ils la validité de cet emploi des deniers de la substitution.
Art. 1068. — L'emploi ordonné par les articles précédents sera fait en présence et à la diligence du tuteur nommé pour l'exécution.
Art. iOG9. — Les dispositions par actes entre-vifs ou testamentaires, à charges -de restitution, seront, à la diligence, soit du grevé, soit du tuteur nommé pour l'exécution, rendues publiques ; savoir, quant aux immeubles, par la transcription des actes sur les registres du bureau des hypothèques du lieu de la situation', et quant aux sommes colloquées avec privilège sur des immeubles, par l'inscription sur les biens affectés au privilège.
Du lieu de la situation... c'est-à-dire de l'arrondissement dans lequel sont situés les immeubles.
Quant aux sommes... Aucune publicité n'est requise à l'égard des meubles conservés en nature (art. 1 063, 1 064) ; sans doute, parce que les acquéreurs n'ont pas à redouter une éviction (art. 2279).
Colloquées... c'est-à-dire placées; le mot colloquer s'emploie plus exactement, quand il s'agit de déterminer le rang d'un créancier dans la distribution du prix d'un immeuble saisi et vendu.
Par l'inscription... au bureau des hypothèques de l'arrondissement où sont situés les biens grevés du privilège (art. 2146).
Le grevé pourrait, en dissimulant la charge de restitution, laisser croire aux tiers, qui contracteraient avec lui , que les biens substitués sont aliénables, de sorte qu'ils se trouveraient plus tard frustrés du droit de gage qu'ils compteraient avoir sur ces biens. La fraude est prévenue au moyen de la transcription; ou, du moins, les tiers trompés doivent s'imputer de n'avoir pas préalablement consulté le conservateur des hypothèques.
Art. 1090. — Le défaut de transcription de l'acte contenant la disposition, pourra être opposé par les créanciers et tiers acquéreurs, même aux mineurs ou interdits,
sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à l'exécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent être restitués contre ce défaut de transcription, quand même le grevé et le tuteur se trouveraient insolvables.
Le défaut de transcription. . . ou d'inscription du privilège (art. 1072 in fine).
Par les créanciers... du grevé, antérieurs où postérieurs à la disposition. S'il s'agit d'une donation entre-vifs, et qu'elle ne soit pas transcrite, il faut ajouter ceux du donateur (art. 941).
Tiers acquéreurs... On appelle ainsi les acquéreurs, quand on les oppose à ceux qui ont contracté avec leur auteur, médiat ou immédiat, et pour lesquels ils sont, en effet, des tiers. Il s'agit de ceux qui ont acquis à litre onéreux du grevé.
Même aux mineurs ou interdits... appelés à recueillir la substitution.
Art. I071. — Le défaut de transcription ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription.
Couvert... Une irrégularité est couverte lorsqu'il n'est plus possible de s'en prévaloir.
Pourraient avoir eue. . . c'est-à-dire qu'ils seraient prouvés avoir eue en fait.
Art. I09S. — Les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition, ni pareillement leurs donataires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun cas, opposer aux appelés le défaut de transcription ou inscription.
Les personnes dont il s'agit acquièrent toutes gratuitement, et cherchent à faire un bénéfice; elles ont pu, d'un autre côté, veiller à leurs intérêts par elles-mêmes ou leurs représentants, tandis que les appelés n'existent pas encore la plupart du temps. — Peut-être aussi est-ce là un vestige de l'ordonnance de 4747, qui n'avait pas appliqué le principe de la publicité des aliénations avec autant de rigueur que la loi du 1 1 brumaire an VII l'a fait depuis. C'est de cette dernière loi qu'est tiré l'art. 941 .
Quand le fidéicommis est fait par testament, les donataires entre-vifs du testateur ne doivent pas en souffrir : Us sont saisis irrévocablement, et leurs ayants cause, par conséquent. A l'égard des légataires (et de leurs
ayants-cause), ils peuvent exiger que la réduction soit subie par les fidéicommissaires (art. 926), ou bien partager avec eux, s'ils sont en concours.
Les donataires... leurs donataires, légataires... Il faut supposer qu'on leur a donné ou légué les biens mêmes qui sont sujets à restitution ; autrement, ils n'auraient aucun intérêt à opposer le défaut de transcription. Il faut supposer aussi qu'ils sont dans le cas de pouvoir l'opposer au grevé, en vertu de l'art. 941 ; autrement, il eût été bien inutile de le leur interdire dans l'article 1072.
Art. 1093. — Le tuteur nommé pour l'exécution sera personnellement responsable, s'il ne s'est pas, en tout point, conformé aux règles ci-dessus établies pour constater les biens, pour la vente du mobilier, pour l'emploi des deniers, pour la transcription et l'inscription, et, en général, s'il n'a pas fait toutes les diligences nécessaires pour que la charge de restitution soit bien et fidèlement acquittée.
Personnellement... c'est-à-dire indépendamment de l'obligation contractée par le grevé, de restituer les biens donnés. On pourrait même argumenter de là pour refuser au tuteur un recours contre le grevé ; mais ce serait enrichir le second aux dépens du premier.
Art. 1074. — Si le grevé est mineur, il ne pourra, dans le cas même de l'insolvabilité de son tuteur, être restitué contre l'inexécution des règles qui lui sont prescrites par les articles du présent chapitre.
Restitué contre V inexécution... c'est-à-dire maintenu dans la jouissance, dans les cas où il en a été déclaré déchu (art. 1 057) ; ou libéré de l'obligation d'indemniser les appelés du tort que leur causent l'inexactitude de l'inventaire, le défaut de publicité des ventes, ou le dépérissement des meubles vendus, l'emploi irrégulier de l'argent, et les prétentions des tiers, non régulièrement avertis de l'existence de la charge.
Les appelés qui , le plus souvent , n'existaient pas à l'ouverture de la substitution, méritent encore une protection plus grande que le grevé lui-môme.
Bans le cas même de l'insolvabilité... Ce cas faisait plus de doute, parce que, le recours du grevé contre son tuteur restant inefficace, il se trouve lui-môme victime de l'inobservation des règles. On ne peut dire qu'il s'enrichit aux dépens des appelés. Il est probable que le rédacteur s'est préoccupé, à son insu, du but politique de la substitution.
OU AUTRES ASCENDANTS, ENTRE
Art. iO?5. — Les père et mère et autres ascendants pourront faire entre leurs enfants et descendants, la distribution et le partage de leurs biens.
En ce qui touche la quotité disponible, l'art. 1075 consacre une conséquence évidente du droit de donner entre-vifs et de tester. L'ascendant pourrait donner cette quotité à un étranger; à plus forte raison peut-il la laisser à ses descendants, en leur assignant tel ou tel lot. — La conséquence était fort douteuse, à l'égard de la réserve, qui est soustraite à la libre disposition du père de famille. On peut même voir ici, si l'on veut, une dérogation véritable à cette dernière proposition.
Les prétentions des enfants à posséder tel ou tel bien en particulier (par exemple, la maison où la famille a toujours demeuré), sont une source fréquente de querelles entre eux, alors même qu'ils sont d'accord pour partager à l'amiable. Quant au partage en justice, inévitable en cas d'incapacité (art. 838), il entraîne des lenteurs et des frais considérables. Il est donc avantageux pour les enfants de trouver les biens divisés, d'autant mieux que l'affection de leurs parents leur offre une garantie de la justice de la distribution. — Peut-être aussi a-t-on voulu concéder aux ascendants le droit d'assigner tel ou tel bien à celui des descendants qu'ils croient le plus apte à le conserver ou à l'exploiter.
Il semble que la distribution des biens à partager soit une opération purement matérielle, et ne constitue pas pour l'ascendant un pouvoir, un droit proprement dit. Un exemple fera voir le contraire. Un père de famille possède trois biens égaux en valeur : une maison, un fonds de terre, un contrat de rente; il a trois fils; il est intéressant pour lui alors même qu'il veut maintenir entre eux l'égalité de richesse, de pouvoir désigner lequel des trois aura la maison, le fonds, ou bien le contrat. Ainsi le droit de partager consiste à déterminer les biens qui composeront les lots des cohéritiers.
Une personne qui n'a que des collatéraux pour héritiers présomptifs, peut faire entre eux la distribution de ses biens, puisqu'elle aurait droit de les donner tous à des étrangers : Qui peut le plus, peut le moins. Si le
Code n'a formulé ce droit qu'au profit des ascendants, c'est que leurs libéralités sont resserrées dans une certaine quotité. D'un autre côté, cette distribution de biens ne produira pas, d'après l'opinion générale, les effets d'un partage d'ascendants.
Art. 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.
Les partages faits par actes entre-vifs ne pourront avoir pour objet que les biens présents.
Dans l'ancien droit, on traitait plus favorablement les partages de ce genre. Les abandônnements entre-vifs aux héritiers futurs s'appelaient démissions de biens : ils étaient considérés comme révocables dans plusieurs pays, et dispensés, sous plusieurs rapports, des formes ordinaires. A l'égard des testaments inter liberos, ils pouvaient élre faits en forme olographe, dans les pays de droit écrit, qui, cependant, rejetaient cette forme (Ordonn. de 1735, art. 16 et 17). — Le doute aurait pu venir aussi de la nature du partage, qui semble la mise en œuvre de la loi sur les successions ab intestat, plutôt que l'attribution d'un droit nouveau ; mais il modifie, en réalité, la dévolution légale en substituant des droits exclusifs à des droits indivis ; et il renferme, en outre, une libéralité véritable quand il est fait entre-vifs, puisque l'ascendant s'interdit de donner à d'autres les biens partagés, et abandonne la jouissance de son vivant.
Art. 1077. — 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 auront pas été compris, seront partagés conformément à la loi.
Application pure et simple des règles sur le partage (art. 819 à 842).
Le partage d'une partie de la succession est valable lorsqu'il émane de l'ascendant lui-même, tout comme lorsqu'il est fait par les cohéritiers à l'amiable ou en justice (art. 887-2°).
Art. 1078. — Si le partage n'est pas lait entre tous les enfants qui existeront à l'époque du décès et les descendants de ceux prédécédés, le partage sera nul pour le tout. Il en pourra être provoqué un nouveau dans la forme légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y auront reçu aucune part, soit même par ceux entre qui le partage aura été fait.
Nul pour le tout... Conséquence de la nature du partage, qui a pour but d'attribuer à tous les cohéritiers des valeurs égales à celles exprimées par la loi sous forme de fractions. L'omission d'un des ayant-droit grossit nécessairement outre mesure les parts des autres. — La nullité n'est pas même bornée à ce qui excède la quotité disponible (Comp. art. 920) ; en effet, Pascendant, bien loin de dispenser du rapport ceux qu'il a compris dans l'acte, n'a pas même exprimé l'intention de leur faire une libéralité.
Art. îoî». — Le partage fait par l'ascendant pourra être attaqué pour cause de lésion de plus d'un quart : il pourra l'être aussi dans le cas où il résulterait du partage et des dispositions faites par préciput, que l'un des copartagés aurait un avantage plus grand que la loi rie le permet.
Pour lésion... Application de la règle établie pour les partages en général. — Il fallait s'en expliquer, parce que l'auteur de l'acte a, dans l'espèce, le droit de faire des avantages à un ou à plusieurs des intéressés : on aurait pu, dès lors, prétendre que l'inégalité des lots constituait une donation ou un legs. Mais la qualification donnée à l'acte exclut celle interprétation, — En sens inverse, le partage n'émanant, ni des parties intéressées, ni de la justice, on aurait pu le prétendre nul pour une lésion quelconque; mais l'affection probable de l'ascendant a paru au législateur une garantie suffisante.
De plus du quart... de la portion qui revient à l'un des descendants.
Du partage et des dispositions... c'est-à-dire d'une libéralité avouée faite par l'ascendant, combinée avec l'inégalité des lots formés dans le surplus de la succession. Soil, par exemple, la quotité disponible égale à un quart ; l'un des cohéritiers reçoit un préciput de un sixième ; en outre, son lot est plus fort que les autres de un sixième : il se trouve avoir en réalité un avantage égal à deux sixièmes ou un tiers, ce qui dépasse la quotité disponible.
Un avantage plus grand... Conséquence de la règle qui défend d'excéder par des dispositions gratuites une certaine quotité; — combinée avec une présomption que le disposant a voulu éluder la loi. Cette présomption est fondée sur l'intention exprimée d'avantager le propriétaire du lot excessif : il est probable, en pareil cas, que la lésion a été préméditée.
Art. f 080. — L'enfant qui, pour une des causes exprimées en l'article précédent, attaquera le partage fait par l'ascendant, devra faire V 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.
Faire V avance... L'affection probable de l'ascendant rend suspecte, aux yeux de la loi, la réclamation du demandeur.
Il les supportera en définitive... Application de la règle générale de procédure, qui oblige le perdant à indemniser le gagnant du tort causé par le procès (Cod. proc, art. 130).
Du reste, on peut soutenir que le texte déroge à l'art. 131 du Code de procédure, d'après lequel les juges ont droit de compenser les dépens entre frères et sœurs. Cette dérogation s'expliquerait par la faveur dont la loi entoure les partages d'ascendants, destinés à prévenir les procès. L'enfant qui les attaque, méconnaît, en quelque sorte, la volonté paternelle.
ET AUX ENFANTS A NAITRE OU MARIAGE
Art. IOS1. — Toute donation entre-vifs de biens présents, quoique faite par contrat de mariage aux époux, ou à l'un d'eux, sera soumise aux règles générales prescrites pour les donations faites à ce titre.
Elle ne pourra avoir lieu au profit des enfants à naître, .si ce n'est dans les cas énoncés au chapitre VI du présent titre.
Par contrat de mariage... Une donation est faite par contrat de mariage, lorsque le donateur promet à l'époux donataire , en même temps que celui-ci et son conjoint règlent la manière dont ils contribueront à l'entretien d'eux-mêmes et de leurs enfants; règlement qui est l'objet principal et direct du contrat de mariage. La donation est alors rédigée dans le môme acte notarié que les conventions matrimoniales (art. \ 394). — Cet acte est souvent, dans la pratique, appelé contrat de mariage.
Malgré la généralité du texte, les donations de biens présents n'ont pas besoin d'acceptation expresse (art. 1087 comp. avec 932); elles sont caduques si le mariage ne s'ensuit pas (art. 1088, comp. avec 894); elles ne sont pas révocables pour ingratitude (art. 959), et échappent à la maxime « donner et retenir ne vaut » (art. 947: V. cependant art. 1086).
Art. IOS3. — Les pères et mères, les autres ascendants. les parents collatéraux des époux, et même les étrangers
pourront, par contrat de mariage, disposer de tout ou partie des biens qu'ils laisseront au jour de leur décès, tant au profit desdits époux, qu'au profit des enfants à naître de leur mariage, dans le cas où le donateur survivrait à l'époux donataire.
Pareille donation, quoique faite au profit seulement des époux ou de l'un d'eux, sera toujours, dans ledit cas de survie du donateur, présumée faite au profit des enfants et descendants à naître du mariage.
Survivrait à V époux donataire... cas où, par conséquent, celui-ci ne recueillerait pas. En d'autres termes, on peut substituer vulgairement (article 898) les enfants à naître.
Le principal, et peut-être le seul obstacle qui entrave la faculté de se marier, est la difficulté de pourvoir, pendant un temps plus ou moins long, à la subsistance des époux et de leurs enfants à venir. D'un autre côté, il est rare que les personnes appelées par leur parenté ou une affection particulière, à doter les futurs conjoints, soient résignées à faire le sacrifice immédiat de leur fortune. La dotation de biens à venir permet de parer à ce double inconvénient. D'une part, elle assure aux époux une certaine valeur après la mort du disposant, par préférence cà ses héritiers et à ses donataires ultérieurs ; d'autre part, elle laisse au disposant la jouissance viagère de cette valeur, et même la faculté d'en disposer à titre onéreux.
La substitution vulgaire des descendants est rationnelle , puisque autrement le but de la libéralité serait manqué. Les époux pourraient craindre de laisser leurs enfants dans le besoin, dans le cas où ils viendraient à mourir eux-mêmes avant le donateur.
La libéralité dont il s'agit, assez usitée dans le milieu de la France, se nomme institution contractuelle (au moins quand elle a pour objet l'universalité ou une quote-part des biens) : « institution » parce qu'elle se réfère à l'époque du décès du donateur, comme un legs ; « contractuelle » parce quelle suppose le consentement du donataire, et que dès lors, c'est un contrat, comme la donation entre vifs. Ce consentement n'empêche pas le donataire de renoncer au bénéfice de la disposition quand elle s'ouvrira ; il s'agit, en effet, d'une succession qu'on n'accepte valablement qu'après sa dévolution V. art. 1084 in fine et 1085.
Art. ios:«. — La donation , dans la forme portée au précédent article, sera 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 autrement.
270 LIVRE III. — MAN. d'aCQ. LA PROPRIETE.
On laisse au donateur le droit d'aliéner à titre onéreux, afin qu'il puisse , tirer parti de sa fortune pour sa propre subsistance, et, au besoin, l'augmenter par des spéculations, si l'occasion s'en présente. — On lui interdit, au contraire, de donner à d'autres, afin que les époux ne soient pas privés de la ressource que leur promettait l'institution, par suite d'une fantaisie ou d'une affection nouvelle.
Toutefois, la gêne ne va pas jusqu'à empêcher le disposant de faire des cadeaux d'usage, ou de récompenser des services dont il a besoin, par exemple, de faire un legs à ses domestiques.
Art. I084. — La donation par contrat de mariage pourra être faite cumulativement des biens présents et à venir, en tout ou en partie, à la charge qu'il sera annexé à l'acte un état des dettes et charges du donateur existantes au jour de la donation ; auquel cas, il sera libre au donataire, lors du décès du donateur, de s'en tenir aux biens présents, en renonçant au surplus des biens du donateur.
A la charge qu'il sera annexé... si l'on veut que cette donation cumulative produise tout son effet, ou plutôt offre au donataire l'avantage de la division. Au reste, elle n'est pas nulle,faute d'état (art. 1085),
De s' en tenir aux biens présents... Cette phrase peut signifier deux choses : 1° de se contenter des biens qui lui ont été transmis au moment du contrat ; 2° d'accepter seulement la transmission lors du décès, des biens désignés dans le contrat.
Le donataire pouvant s'en tenir aux biens présents en payant les dettes présentes, il s'ensuit que le donateur ne peut pas diminuer la valeur de cette partie de la donation par ses engagements ultérieurs ; en cela, la donation cumulative est plus avantageuse que celle de biens à venir seulement, ou institution contractuelle.
Art. 1085. — Si l'état dont est mention au précédent article n'a. point été annexé à l'acte contenant donation de 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 trouveront existants au jour du décès du donateur, et il sera soumis au payement de toutes les dettes et charges de la succession.
D'accepter ou de répudier... sans doute au moment du décès, puisque son acceptation ne lui donnerait droit qu'aux biens existants à cette époque; d'ailleurs , l'article précédent suppose formellement que l'acceptation (du moins pour les biens à venir), se fait « lors du décès du donateur. »
Pour le tout... sans pouvoir s'en tenir aux biens présents. Que les biens existants... quand même les biens présents ne se retrouveraient plus dans la succession.
Art. 1086. — La donation par contrat de mariage en faveur ries 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 l'exécution dépendrait de sa volonté, par quelque personne que la donation soit faite: le donataire sera tenu d'accomplir ces conditions, s'il n'aime mieux renoncer à la donation ; et en cas que le donateur, par contrat de mariage, se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation de ses biens présents, ou d'une somme fixe à prendre sur ces mêmes biens, l'effet ou la somme, s'il meurt sans en avoir disposé, seront censés compris dans la donation , et appartiendront au donataire ou à ses héritiers.
La donation... On ne distingue pas si elle a pour objet les biens pré sents ou les biens à venir ou les uns et les autres. Toutefois , les mots « en faveur des enfants à naître, » semblent exclure la donation de biens présents, faite sans substitution fidéicommissaire (Arg. de l'art. 1081-2°). Mais voyez la dernière partie de l'article, et l'art. 947.
Par contrat de mariage... Donc il ne suffirait pas qu'elle fût faite en faveur du mariage, si c'était par acte séparé.
Art. l©87. — Les donations faites par contrat de mariage ne pourront être attaquées, ni déclarées nulles, sous prétexte de défaut d'acceptation.
Exception à l'art. 932, d'après lequel une donation ne produit aucun effet, que du jour où elle aura été acceptée en termes exprès.
La faveur du mariage a rendu le législateur moins rigoureux sur les formalités des donations qui servent à l'encourager.
Art. 1088. — Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque, si le mariage ne s'ensuit pas.
Conséquence de cette idée, que la volonté de donner ayant été déterminée par le mariage projeté, se trouve sans fondement, quand le projet n'est pas réalisé.
Art. 1089. — Les donations faites à l'un des époux, dans les termes des articles 1082, 1084 et 1086 ci-dessus, deviendront caduques , si le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité. 0
Si l'on admet que l'art. 1089 s'applique aux donations cumulatives, même en ce qui touche les biens présents, il contient à cet égard une dérogation à la règle d'après laquelle une donation entre-vifs investit immédiatement le donataire de la propriété des biens donnés (art. 894, 938.)
En combinant dans une môme libéralité ses biens à venir avec ses biens présents, le donateur a, sans doute, entendu subordonner la disposition tout entière à son prédécès, d'autant mieux qu'une prétendue libéralité ne se présume pas, et, par conséquent, est toujours, dans le doute, supposée la moindre possible.
Les donations cumulatives, sans état annexé, sont, à plus forte raison, caduques en cas de prédécès du donataire, quoique l'article 1085 ait été omis dans l'énumération du texte : en effet , en pareil cas, la donation est considérée comme ayant uniquement pour objet des biens à venir.
Art. 1090. — Toutes donations faites aux époux par leur contrat de mariage, seront, lors de l'ouverture de la succession du donateur, réductibles à la portion dont la loi lui permettait de disposer.
Application pure et simple des règles qui déterminent la quotité disponible à titre gratuit fart. 913 à 916), et annullent tout ce qui l'excède au moment de la mort (art. 920).
On aurait pu penser le contraire, à cause de la faveur dont le législateur environne les libéralités tendant à encourager le mariage. Mais cette faveur ne va pas jusqu'à dépouiller la famille du donateur au profit de la famille du donataire.
SOIT PENDANT LE MARIAGE
Art. lOOl. — Les époux pourront , par contrat de mariage, se faire réciproquement, ou l'un des deux à l'autre, telle donation qu'ils jugeront à propos, sous les modifications ci-après exprimées.
Les époux peuvent se faire, par contrat de mariage, toutes sortes de donations ; les donations peuvent être réciproques, ou ne l'être pas.
On pouvait douter de la première proposition, à cause de la maxime, » Donner et retenir ne vaut; » mais la faveur du mariage commandait ici une exception, tout comme dans le chap. VIII : il est possible que l'apport d'un des futurs détermine l'autre à consentir au mariage.
On pouvait douter de la deuxième, parce que la réciprocité est interdite dans le même acte pendant le mariage (art. 1097).
En sens inverse, on aurait pu croire la réciprocité, de rigueur, parce qu'il semble convenable d'établir, autant que possible, entre les conjoints, l'égalité de position.
Art. 10»». — Toute donation entre-vifs de biens présents , faite entre époux par contrat de mariage, ne sera point censée faite sous la condition de survie du donataire, si cette condition n'est formellement exprimée ; et elle sera soumise à toutes les règles et formes ci-dessus prescrites pour ces sortes de donations.
Application, aux époux, des règles posées dans le chapitre précédent pour les donations faites par un tiers dans le contrat de mariage (art. 1081 , 1089 et 1086).
On a cru devoir formuler expressément la deuxième proposition, parce que la clause de survie est assez usitée entre époux (V. art. 1 160).
Art. 1093. — La donation de biens à venir, ou de biens présents et à venir, faite entre époux par contrat de mariage,
soit simple, soit réciproque, sera soumise aux règles établies par le chapitre précédent, à l'égard des donations pareilles qui leur seront faites par un tiers ; sauf qu'elle ne sera, point Iransmissible aux enfants issus du mariage, en cas de décès de l'époux donataire avant l'époux donateur.
Point transmissible aux enfants ou descendants. En d'autres termes, ils ne sont point vulgairement substitués à l'époux donataire (Comp. art. 1082-2°).
Art. 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.
Et pour le cas où l'époux 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 tousses biens en usufruit seulement.
Au préjudice des héritiers... c'est-à-dire des ascendants : la moitié ou un quart suivant qu'il y en a, ou non, dans les deux lignes (art. 915). — S'il n'y en a point, le conjoint peut tout donner en pleine propriété (art. 916).
Des descendants... dont aucun ne provient d'un mariage antérieur, sans quoi il faudrait appliquer l'art. 1098.
Un quart en propriété... c'est-à-dire en pleine propriété. C'est le sens que ce mot a, dans le doute; c'est celui qu'il a évidemment dans le premier alinéa.
Et un autre quart en usufruit... ce qui forme un total égal à la moitié en usufruit, plus un quart en nue propriété.
On peut donc donner à son conjoint :
1 ° Quand on ne laisse pas de descendants, la quotité disponible ordinaire, plus l'usufruit de la réserve (des descendants).
2° Quand on laisse des descendants issus du mariage, l'usufruit de la moitié, à quoi l'on peut ajouter la nue propriété d'un quart.
L'affection probable du donateur pour son conjoint a dû faire agrandir au profit de ce dernier les limites de la quotité disponible. Quant à la partie de l'article qui resserre ces limites, si l'on prend le texte à la lettre, on ne
pourrait guère l'expliquer que par le désir de conserver la nue propriété des biens dans la famille.
Quand il y a des ascendants, le Code permet de les dépouiller de l'usufruit de leur réserve pour le donner au conjoint ; et cependant, il arrivera presque toujours qu'ils seront beaucoup plus âgés (surtout si ce sont les ascendants du mari). Il en résultera qu'ils seront forcés de vendre leur nue propriété à vil prix. C'est là une critique qui a été faite à juste titre de cette partie de l'article.
Dans l'opinion générale et la pratique constante, la quotité disponible de l'article 1094 est invariable, quelque soit le nombre des enfants. Ainsi, l'époux qui n'a qu'un enfant ne peut néanmoins donner à son conjoint que moitié en usufruit, ou un quart en propriété et un quart en usufruit et non pas la moitié en pleine propriété comme il pourrait le faire vis-à-vis d'une personne quelconque.— Il convient d'ajouter que ce résultat est contesté,
Art. 1095. — Le mineur ne pourra , par contrat de mariage, donner à l'autre époux, soit par donation simple, soit par donation réciproque, 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 l'époux majeur de donner à l'autre conjoint.
Ceux dont le consentement est requis... les ascendants, ou, à leur défaut, le conseil de famille (art. 4 48 , 150, 160); mais non le tuteur ou curateur.
Llpourra donner tout... tandis que, par testament, il pourrait donner sans assistance ; mais il ne pourrait donner que la moitié de la quotité disponible ordinaire (art. 904).
Le mariage est souvent déterminé par les donations qui le précèdent : il convient que les mêmes personnes dont le consentement est requis par le contrat principal soient consultées pour l'accessoire, d'autant mieux que leur approbation peut en dépendre.
Art. 1096. — Toutes donations faites entre époux pendant le mariage, quoique qualifiées entre-vifs, seront toujours révocables.
La révocation pourra être laite par la femme, sans y être autorisée par le mari ni par justice.
Ces donations ne seront point révoquées par la survenance d'enfants.
I " L'un des époux pourrait abuser de son influence sur l'autre pour le dépouiller, ainsi que sa famille. Peut-être aussi a-t-on craint qu'il ne menaçât son conjoint du divorce (V.lois 1 à 3, Dig., de Donationibus inter virum et uxorem).
2° Le mari donataire ne manquerait point, en pareil cas, de refuser son consentement ; et la femme n'oserait pas, le plus souvent, demander l'intervention de la justice.
3° On ne peut dire que le donateur soit exposé au repentir, puisqu'il devait, en se mariant, s'attendre à avoir des enfants. D'ailleurs, s'il se repent, il n'a qu'à révoquer. Enfin, l'enfant né depuis la donation, retrouvera toujours les biens donnés, dans la succession de l'époux donataire.
Art. 1099. — 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.
Art. 1 0»8. — 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.
L'homme ou la femme... L'ancien droit n'appliquait la restriction dont il s'agit qu'à la femme; mais la jurisprudence l'avait étendue au mari.
Une part d'enfant... c'est-à-dire une part égale à celle de l'un des enfants, et par conséquent, égale à la part qu'aurait un enfant de plus.
Le moins prenant... Cependant, les enfants succèdent par portions égales (art. 745). On a pensé au cas où l'un ou plusieurs d'entre eux seraient avantagés. La phrase entière signifie donc : une* part égale à celle de l'enfant légitime qui n'est pas avantagé, ou qui l'est le moins. En pareil cas, il faut déduire de la masse les valeurs données aux enfants (ou à des étrangers, avant de donner au conjoint), et partager le surplus en autant de portions qu'il y a d'enfants, plus un, le conjoint comptant pour un enfant de plus.
Dans aucun cas... lors même que le nombre des enfants serait au-dessous de trois.
Ces donations... Le texte suppose ici plusieurs libéralités sans distinguer si elles sont faites au même nouvel époux, ou à des nouveaux époux différents.
Le texte indique deux maximum pour la quotité disponible au profit d'un nouvel époux (quand il y a des enfants d'un mariage antérieur) :
1° la fraction qui représente la part de l'enfant le plus maltraité dans la succession, diminuée de ce qu'on va donner au nouveau conjoint ; 2° le quart des biens.
L'expérience montre que le nouvel époux a ordinairement de l'aversion pour les enfants d'un mariage antérieur, surtout s'il en a lui-même. D'un autre côté, l'affection qui porte à contracter le nouveau mariage, fait souvent perdre de vue l'intérêt des enfants : la loi a dû les protéger plus particulièrement contre un danger plus redoutable. — Il en est autrement, à l'égard du conjoint dont ils sont issus, et dans la succession duquel ils retrouveront les biens donnés (art. 1094).
Cet article est tiré, avec une extension, de la loi Hac edictali, 6, Cod., de Secundis nuptiis, et de i'édit des secondes noces, de François II (juillet 1560). La Coutume de Paris (art. 279) formulait la règle d'une manière assez concise : * Femme convolant en secondes ou autres noces, ayant » enfants, ne peut avantager son second mari,... plus que l'un de ses » enfants... »
Art. f09». — 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.
Art. ltoo. — Seront réputées faites à personnes interposées, les donations de l'un des époux aux enfants ou à l'un des enfants de l'autre 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.
Sont réputées.... considérées par la loi comme faites à l'époux lui même. C'est là une présomption qui n'admet pas la preuve contraire (Cf. art, I3o2),
D'un autre mariage... autrement, on aurait empêché de donner aux enfants communs, même pour les établir.
N'ait point survécu... ce qui donnerait à penser qu'il n'a pas profité de la donation.
L'énumération du texte diffère de celle que renferme l'art. 911. On ne retrouve pas ici le conjoint, parce que c'est lui-même qu'on veut avantager ;
ni les enfants communs, parce que l'affection probable du donateur pour eux, écarte tout soupçon de fraude : quant aux père et mère, ils sont implicitement compris dans notre texte, puisque le conjoint est nécessairement leur héritier présomptif (art. 745). Sous ce point de vue, on a élargi les présomptions ordinaires d'interposition, puisqu'elles pourraient s'appliquer «à un parent au 12e degré (art. 755) ; sans doute, la loi a craint par-dessus tout la spoliation des enfants du premier lit au profit d'un nouveau conjoint (V. art. 1098; — 1496, 1527).
DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS CONVEN- TIONNELLES EN GÉNÉRAL
Décrété le 17 pluviôse an XII (8 février 1804) ; promulgué le 27 (17 févr.)
PRÉLIMINAIRES
idées générales. — Après avoir étudié dans son Livre II les droits réels et plusieurs de leur modes de constitution, le Gode civil avait consacré les deux premiers titres du Livre III à des modes d'acquisition des droits soit réels, soit personnels, les successions, donations et legs ; il revient maintenant à la seconde catégorie de droits qu'une personne peut avoir relativement aux biens, les droits personnels ou créances.
I. L'obligation, qui est corrélative de la créance est un lien de droit par lequel une personne (le débiteur) est tenue envers une autre (le créancier) d'effectuer une prestation : elle procure ainsi une utilité que de droit commun personne ne serait tenu de fournir au créancier, tel est le cas de l'emprunt ou de la vente à crédit. Quelquefois aussi c'est la nécessité juridique imposée à un individu de s'abstenir, au profit d'un autre, d'un acte que de droit commun il pourrait accomplir : tel est le cas d'un commerçant qui cède son fonds et s'interdit d'exercer le même négoce dans un rayon déterminé. Le droit personnel qui naît ainsi est donc, on l'a déjà vu au début du Livre II, le droit d'une personne contre une autre personne, tandis que le droit réel est celui d'une personne sur une chose.
On conçoit que l'homme puisse de son propre consentement se lier de ce lien de droit qui constitue l'obligation. Ainsi il conclut avec un autre une convention, c'est-à-dire un accord de leurs deux volontés : et si cet arrangement est dans la pensée de ses auteurs destiné à produire des obligations, il s'appelle contrat. Le contrat est synallagmatique, quand chacune des deux parties s'oblige envers l'autre ; il est unilatéral, quand une seule s'oblige vis-à-vis de l'autre. Si chacune en retire un avantage pécuniaire, il est à titre onéreux : si, au contraire, il est désintéressé pour l'une d'elles, il est dit à titre gratuit.
Le fait d'une seule personne peut aussi créer £es obligations : il se présente, en effet, des circonstances où, sans qu'il y ait convention, l'équité veut manifestement qu'entre deux personnes naisse un rapport de créance : un individu, par exemple, fait des dépenses dans l'intérêt d'un autre, il devient créancier de ses déboursés à recouvrer. De même une entreprise injuste d'un homme sur la personne ou la fortune d'autrui, fait naître à sa charge l'obligation de réparer le préjudice causé. Enfin la loi impose parfois une obligation à une personne par sa seule autorité. Mais de ces diverses sources d'obligations, le titre III du Livre III du Gode civil n'examine que la première, le contrat ; les autres font l'objet du titre suivant.
La loi générale des obligations est la loi essentielle et fondamentale de la législation civile. « Elle est la loi de tous , de tous les instants, de tous les actes. Les autres parties du droit vivifiées et fécondées par elle, en dérivent ou y aboutissent. En elle se résument les éléments de la sociabilité humaine , les grands principes qui sont le fondement des sociétés. Nous retrouvons dans les contrats, la liberté morale de l'homme , dans les obligations résultant de la loi, l'égalité des devoirs sociaux , dans la matière des engagements, la propriété; dans la transmission des obligations et des droits , l'hérédité de la famille.. Aussi régit-elle également la civilisation et la barbarie , car elle est la suprême loi de justice universelle, faisant par le droit les principes de la dignité et de la morale humaines (1). »
Gela est d'évidence, car les obligations « se produisent chaque jour, à chaque instant entre les hommes. La vie sociale est à ce prix. Nos besoins sont si nombreux , nos forces si limitées que nous sommes obligés de recourir sans cesse les uns aux autres (2) ». C'est par leurs engagements réciproques que les hommes se procurent les moyens de satisfaire leurs besoins ; comme l'observe Domat (3), « pour l'usage du travail et de l'industrie, les hommes se louent , s'associent ; pour les choses lorsqu'ils ont besoin de les acquérir ou de s'en défaire, ils en font le commerce par des échanges ou des ventes ; lorsqu'ils n'ont besoin de les avoir pour un temps , ils les louent ou les empruntent. » On voit donc que les conventions sont des moyens que les hommes emploient pour se procurer ce qui leur manque, en donnant ce qu'ils ont de superflu. Sans elles, chacun serait réduit à trouver
(1) Larombière, Traité des obligations, préface, p. I.
(2) Glasson, Eléments de Droit français, 1. 1, p. 531.
3) Domat, Lois civiles, lre partie, Liv. I, tit. I, sect. J.
en lui-même tout ce qui lui serait nécessaire, et, par une suite naturelle de la faiblesse humaine, serait souvent exposé à manquer des choses les plus indispensables au soutien de son existence, quand, d'un autre côté, il se trouverait surchargé d'objets qui lui seraient inutiles. Les conventions établissent donc un heureux équilibre entre les besoins et les moyens de les satisfaire.
Le but juridique du contrat est de lever les obstacles qui arrêtent l'activité de l'homme dans la poursuite de son bien, ou de faire obtenir à l'un ce qui lui manque pour l'exécution d'un plan, la réalisation d'un désir ou l'accomplissement d'un but. Le contrat remplit encore un autre but dans la société en rapprochant les divers états professionnels qui proviennent de la division du travail social. Le contrat est ainsi un mode d'échange des produits, de transfert des biens, et de prestations réciproques.
Les personnes qui concluent un arrangement peuvent n'être engagées en aucune façon , pas même aux yeux de la conscience, par exemple, quand deux personnes conviennent d'aller ensemble faire un voyage. Ces conventions ne produisent que des devoirs de simple bienséance. On peut , allant plus loin, créer des engagements purement moraux ; si l'on y manque, on pèche, mais dans le for intérieur. Rentrent dans cette catégorie les engagements pris par les religieux vis-à-vis des ordres dont ils font partie. On peut aussi se soumettre à certaines pénalités disciplinaires pour les manquements, comme pour les vœux des religieux dans certains cas. Dans tous ces cas, il n'y a pas de contrat à proprement parler; car il faut, pour qu'il y ait contrat , que les parties aient entendu faire produire à leurs engagements des effets juridiques.
« Le terme d'obligations , dit Pothier (1), a deux significations ; dans une signification étendue , il est synonyme de devoir, et comprend les obligations parfaites et imparfaites. Celles-ci sont celles dont nous ne sommes comptables qu'à Dieu ; dans une signification plus restreinte, le terme ^obligations ne comprend que les obligations parfaites ou les engagements personnels qui donnent à celui envers qui nous les avons contractées le droit d'en exiger de nous l'accomplissement. »
L'obligation morale nous est révélée par la conscience et ne relève que de la loi morale (2). On l'appelle aussi obligation de conscience.
Ij Pothier, Traité des obligations, N° 1 (éclit. Bugnet, t. IV;.
■■!■ BoiStel, Cours élément, de Droit naturel et de Philosophie du Droit, 3? leçon N° 5"î,
Elle est entièrement en dehors de Tordre légal. Tout ici est du ressort du for intérieur. Les obligations de conscience n'engendrent ni dettes ni créances : les actes de la conscience , en effet , échappent aux investigations du législateur. Pour pouvoir les réglementer , il faudrait une puissance égale à celle de Dieu. Outre les devoirs de l'homme envers Dieu, et ses devoirs envers lui-même , elles comprennent des obligations envers ses semblables ou devoirs de charité , de reconnaissance ; seuls ces devoirs envers les hommes doivent être mentionnés ici ; car seuls ils sont analogues aux obligations civiles. Telle est l'obligation de faire l'aumône de son superflu. Le riche pèche quand il manque de l'accomplir ; c'est là une obligation de conscience, parce qu'il n'en est comptable qu'à Dieu. Lorsque le riche s'acquitte de cette obligation, le pauvre à qui il fait l'aumône , ne la reçoit pas comme dette, mais comme une libéralité, un bienfait. En effet, aucune action n'existe pour en exiger l'accomplissement qui doit être essentiellement libre et spontané (1). Les obligations morales enfin , ne comportent pas de sanction sociale. La loi civile commettrait une usurpation, si elle voulait nous forcer à les exécuter.
V obligation naturelle, au contraire, serait susceptible d'une sanction de la loi civile , mais celle-ci , par des considérations particulières , ne l'a cependant pas garantie. A la différence de l'obligation morale , elle implique l'idée d'une dette. Elle joue un grand rôle dans la vie privée. « La loi civile, dit M. de Savigny (2) , reconnait l'obligation naturelle, mais celle-ci ne constitue pas une obligation proprement dite, car il n'y a pas d'obligation là où il n'y a pas une action par laquelle l'exécution puisse être demandée en justice. » « L'obligation naturelle, dit Pothier, est un lien de pure équité et non pas un lien de droit (3). »
Le législateur reconnait toutefois certains effets aux obligations naturelles. Il en approuve même si bien l'accomplissement qu'il interdit la répétition de ce qui a été volontairement payé en conséquence d'une telle obligation, et permet de garantir son exécution par des sûretés accessoires. Tel est le cas où le débiteur a payé une dette éteinte par prescription. Celle-ci anéantit l'obligation civile, mais elle laisse subsister , et la loi le reconnait, une obligation naturelle.
1 Burlamaqui, Elém. de Droit naturel, 3e part., chap. 4 ; Puffendorf, Droit de la nature et des gens, t. II, liv. 3, en. 4 ; AhreilS, Droit naturel, t. II.
t) De Savigny, Le Droit des obligations, traduction Gérardin et Jozon, t. I, p. "73.
3 Pothier, Traité des obligations, N° 173; Delvincourt , t. il, p. 11-2; Marcadé, t. V, p. 603 ; Vidal, Revue étrangère, t. IV, p. 381
Enfin l'obligation civile est celle qui est reconnue et munie d'une sanction par la loi civile. Si le débiteur ici ne s'acquitte pas volontairement , le créancier pourra l'y forcer en justice. L'obligation civile est garantie par une action. Nous devons ajouter qu'elle est presque toujours en même temps une obligation morale et une obligation naturelle. Le débiteur, en effet, qui rembourse au créancier la somme empruntée , remplit une obligation civile, naturelle et morale à la fois.
Les parties doivent exécuter de bonne foi les conventions. C'est là une vérité de droit naturel. La liberté des conventions en est une autre; elle n'est pas seulement imposée par la loi naturelle , mais aussi par l'utilité sociale ; elle contribue puissamment au développement de la richesse.
« Il était, dit M. Glasson (1), nécessaire de sanctionner les obligations civiles. Si la loi avait laissé les consciences peu éclairées ou corrompues seules juges de leurs obligations , l'égoïsme , la mauvaise foi, l'ingratitude auraient vite méconnu toute distinction entre les obligations légales et les obligations morales. Elle les aurait toutes violées. » Néanmoins la véritable base de l'obligation est toujours dans la conscience des contractants ; c'est là ce qu'il ne faut pas oublier (2).
Le créancier doit donc s'attendre à ce que le débiteur lui fournisse de bon gré la prestation : mais, à défaut de cette exécution spontanée, la loi, et c'est ainsi qu'elle sanctionne les obligations, lui permet de s'adresser à l'autorité judiciaire qui emploiera les voies de contrainte légale pour que le débiteur fasse ce dont il est tenu. L'action en justice ainsi accordée aboutira à une condamnation, et de là à une exécution. ' Poussant jusqu'à la dernière rigueur la conclusion logique du caractère personnel de la créance, l'ancien droit romain voulait que cette exécution se lit sur la personne même du débiteur ; le créancier pouvait le mettre à mort ou le vendre transTiberim. Ce régime cruel ne pouvait pas rester longtemps en vigueur ; aussi l'exécution des obligations sur la personne ne tarda-t-elle pas à faire place au principe « Qui s'oblige oblige le sien » ; le créancier, à défaut d'exécution volontaire, pourra obtenir que les biens du débiteur soient mis sous la main de la justice dans la mesure nécessaire pour son complet désintéressement. Toutefois il resta longtemps un vestige de l'exécution sur la personne : le créancier pouvait obtenir que l'emprisonnement du débiteur fut
(1; GlaS8011, Eléments de Droit fronçais, t. I, p. 539. (2) Jaubert, Exposé dfis motifs, p, 5. ..
ordonné, afin de le contraindre à accomplir son obligation : cette contrainte par corps n'a été abolie en France que par la loi du 22 juillet
II. Sachant ce que c'est que l'obligation, voyons comment elle peut naître du contrat, la seule de ses sources que le Gode examine ici.
Le contrat est un accord de volontés ; le consentement des parties est donc nécessaire pour son existence : il faut aussi que les parties soient capables de l'émettre, leur capacité est donc requise pour sa validité. De la même définition il résulte qu'un contrat n'a de valeur que s'il a pour but de transmettre un droit; il lui faut donc un objet : enfin on ne contracte pas sans un motif immédiat qui y détermine; par exemple, ce qui détermine à vendre, c'est l'engagement que prend l'acheteur de payer le prix, voilà une quatrième condition essentielle à la validité d'un contrat, une cause licite.
1° Le consentement peut avoir été donné par erreur, extorqué par menaces ou surpris par dol ; tels sont les vices qui influent sur la validité du contrat.
A. V erreur peut porter sur la nature de la convention, sur la substance de son objet, ou sur la personne du co-contractant.
Lorsque, faute de nous être bien expliqués, je pense vous vendre mon cheval et que vous entendez me l'emprunter, il est évident qu'il n'y a pas concours de volontés, partant pas de contrat. Il en est de même en cas d'erreur sur l'identité physique de la chose, quand, par exemple, un cheval est pris pour un autre.
Par substance on entend les qualités essentielles que les contractants ont en vue avant tout pour s'engager ; la définition de la substance est donc une question de fait et d'interprétation : dans un objet travaillé qui est vendu, ils ont pu attacher une importance capitale soit au travail, soit au métal. L'erreur sur la substance rend le contrat annulable. Mais l'erreur sur des qualités accessoires n'entra ine pas la nullité de la convention ; quand j'achète un cheval que je croyais rapide, je ne puis pas demander la nullité de la vente sous prétexte que le cheval court moins vite que je ne pensais. L'erreur sur le motif du contrat n'est pas non plus irritante : j'achète une maison, parce que je crois que la mienne a brûlé, or elle est intacte ; ce n'est pas une raison pour que je puisse attaquer la vente.
En cas d'erreur sur la personne il n'y a annulabilité, que si le contrat a été fait intuitu personœ , comme l'est un louage d'ouvrage conclu avec un ouvrier, en considération de son habileté personnelle.
B. La violence que les Romains appelaient plus exactement metus est la crainte actuelle d'un mal considérable et imminent : le consentement de celui qui contracte sous l'empire de cette crainte est vicié. Mais à Rome on disait : coacta voluntas, sed voluntas ; d'où il suit que le contrat n'est qu'annulable dans l'intérêt du contractant violenté, et non radicalement nul. Sous l'empire des idées stoïciennes les jurisconsultes ne prenaient en considération que la crainte de nature à influencer un homme fortissimus et constantissimus : le Gode a mieux aimé laisser au juge une pleine liberté d'appréciation.
C. Pour constituer le dol, dolus malus, il faut des manœuvres frauduleuses, sans lesquelles l'une des parties n'aurait pas. contracté. C'est une cause de nullité quand elles sont pratiquées par l'autre partie contractante. Le vieux droit romain admettait que la stipulation surprise par dol était valable ; c'est au promettant, s'il est méfiant, à se faire promettre expressément dolum abesse abfuturumque. Mais le préteur, d'abord par une sorte de rescision appelée restitutio in integrum, puis par la création, au temps de Gicéron, d'une action en justice fondée sur le dol, empêcha, comme il l'avait fait pour la metus, le contrat de produire des effets nuisibles au débiteur. Le Gode civil, comme l'ancien droit français qui avait opéré la fusion de ces moyens de protection, admet la nullité du contrat vicié par le dol.
D. La lésion est un vice du consentement qui consiste en une disproportion exagérée entre les deux promesses. Un majeur qui est lésé ne peut pas faire considérer le contrat comme nul ; car c'est à lui à se protéger, et la loi ne peut pas tenir compte de tous les mauvais calculs. Mais dans certains contrats il y a des tempéraments à ce principe.
2° Certaines personnes sont incapables de contracter. En droit romain ce sont avant tout les esclaves qui ne peuvent être créanciers ou débiteurs que pour leur maître ; les fils de famille ne peuvent s'obliger que dans les limites indiquées au titre de la Puissance paternelle ; les femmes, même après la disparition de leur tutelle perpétuelle, restent, en vertu du senatus-consulte Velléien, incapables de s'obliger pour autrui. Sous l'empire du Code civil sont incapables ceux que les titres X et XI de son Livre Ier réputent tels à raison de leur âge, ou de leur état mental ; la femme mariée l'est également. Les personnes morales ne sont pas non plus pleinement capables.
3° L'objet du contrat est la prestation à laquelle le débiteur est tenu Quid debetur ? Ce sera la pleine propriété d'une chose, ou bien un droit réel sur cette chose, la possession, par exemple, ou encore un
fait, c'est-à-dire une opération de l'activité humaine, ou une abstention. Pour que le contrat soit valable, il faut que l'objet soit possible ; l'obligation de livrer la cargaison d'un navire qui a déjà fait naufrage serait nulle ; — qu'il ne soit pas contraire à la loi ou aux bonnes mœurs ; on ne pourra pas, par exemple, s'engager à faire la fraude dans l'intérêt d'un individu ; — qu'il soit appréciable en argent ; car la force publique ne peut sanctionner que des contrats utiles.
4° On connaît la cause d'un contrat quand on a répondu à la question « Cur debetur ? » C'est l'avantage juridique que le débiteur reçoit du créancier et qui le détermine à s'obliger : dans la donation, c'est l'intention libérale. Il n'y a en effet qu'un fou qui puisse s'engager à livrer sa maison sans vouloir la donner ni la vendre. Pour que l'obligation soit valable, il ne suffit pas qu'elle ait une cause, il faut que cette cause soit licite : sera nul, par exemple, le contrat par lequel une personne promet une somme à un électeur pour le faire voter en faveur de tel candidat.
III. A côté des éléments essentiels on trouve dans une obligation des éléments accidentels, dont l'absence ne la vicie pas et qui varient au gré des contractants.
1° La plus importante des modalités dont une obligation est susceptible est la condition : une obligation est conditionnelle quand son existence est subordonnée à l'arrivée d'un élément futur et incertain. Mais il faut remarquer que les droits réels peuvent, comme les droits personnels, être conditionnels : ce que la loi dit des conditions dans les obligations, complète donc la théorie des droits réels exposée engrande partie au Livre II du Gode civil.
A. Une condition est suspensive quand elle suspend l'existence de l'obligation : elle est résolutoire quand c'est la résolution du lien de droit qui est suspendue . Les conditions sont positives quand elles consistent dans l'arrivée d'un événement ; elles sont négatives quand elles prennent la forme négative : « Si tel événement n'arrive pas ». Quand elles dépendent uniquement du hasard, elles sont dites casuelles; celles qui dépendent d'un événement que l'une ou l'autre des parties peut faire arriver ou empêcher, sont appelées potestatives : la condition mixte dépend à la fois de la volonté d'une des parties et de celle d'un tiers qui est un casus. Si la condition est purement potestative, c'est-àdire si elle dépend de la seule volonté du débiteur ou du créancier, (si voluero), l'obligation est nulle ; car personne n'est lié ; quand, au contraire, la condition dépend d'un événement que l'une des parties
peut à son gré réaliser ou empêcher, (si je vais à Rome), il y a un lien sérieux : car on ne peut s'en dégager qu'en s'imposant un sacrifice, en s'abstenant d'un acte.
La condition impossible, ou contraire aux lois ou aux mœurs annule les obligations nées de contrats à titre onéreux : on a vu que par une anomalie critiquable elle est réputée non écrite dans les legs depuis le droit romain , et , sous le Gode civil , même dans les donations entre vifs.
B. Telles sont les diverses espèces de conditions. Toute condition doit être accomplie dans le temps fixé si un délai a été déterminé : sinon, elle n'est défaillie qu'au moment où il devient certain qu'elle ne se réalisera pas. Si c'est le débiteur qui par sa faute l'empêche de se réaliser, elle est réputée accomplie.
Jusqu'au jour de l'accomplissement de la condition, il n'y a pas d'obligation, ou bien il n'y a pas de droit réel transmis par le contrat ; mais la condition accomplie a un effet rétroactif au jour du contrat, et par suite les droits concédés pendente conditione par l'aliénateur sous condition suspensive sont nuls, ceux concédés durant cette même période par l'acquéreur conditionnel, sont réputés avoir été consentis valablement par le vrai propriétaire. Mais si la condition vient à défaillir, les deux solutions doivent être renversées. De même si la condition résolutoire s'accomplit, les choses sont remises au même état que s'il n'avait été rien conclu.
Dans les contrats peut intervenir une condition résolutoire d'une espèce particulière, la lex commissoria, ou clause par laquelle les parties conviennent que le contrat sera résolu, si l'une ou l'autre d'entre elles ne satisfait pas à son engagement. Le droit français depuis l'époque des Coutumes, présume que dans tout contrat synallagmati que un pacte commissoire est tacitement inséré ; il n'y avait rien de semblable en droit romain.
2° Le terme est un espace de temps pendant lequel le créancier ne peut pas réclamer ni être contraint de recevoir l'exécution de l'obligation. Il est certain ou incertain, suivant que l'époque où il doit arriver est connue, ou bien qu'il s'agit d'un événement qui arrivera certainement, mais à une date inconnue, comme le mort d'un tiers. Il peut être légal , ainsi après une guerre, une loi accorde à tous les débiteurs un délai pour se libérer, ou conventionnel, résultant de l'accord des parties, ou enfin de grâce, accordé par le juge dans certains cas de faveur.
Ce n'est pas l'existence de l'obligation qui est suspendue, par le terme, c'est l'exécution qui est retardée, et on présume jusqu'à preuve contraire qu'elle l'est dans l'intérêt du débiteur.
Puisque c'est un bénéfice en sa faveur, il en sera déchu dès qu'on ne pourra plus le lui accorder sans compromettre les droits de son créancier : il y aura donc déchéance du terme quand le débiteur aura par son fait diminué les sûretés qu'il avait données par contrat à son créancier : et le code de 1804 décide de même pour le cas de faillite.
3° Une obligation est alternative quand elle comprend deux prestations, mais de telle sorte que le débiteur ne soit tenu d'effectuer que l'une des deux. Ce cas est pratiquement assez rare. Le choix entre les deux prestations appartient au débiteur, sauf convention contraire. Une fois le choix consommé, l'obligation devient pure et simple.
Lorsqu'une obligation ne comprend qu'une seule prestation, mais que le débiteur est autorisé à se libérer en accomplissant une autre, l'obligation est dite facultative.
4° Le plus souvent il n'y a qu'un débiteur et un créancier, mais il peut y en avoir plusieurs, on dit alors que l'obligation est conjointe , et elle se divise en pareil cas entre les diverses créanciers et entre les divers débiteurs.
Mais par dérogation au droit commun il en est autrement en cas de solidarité. Lorsqu'il y a plusieurs créanciers solidaires, chacun d'eux peut exiger le paiement du total, et le paiement fait à l'un d'eux est libératoire. Lorsqu'il y a plusieurs débiteurs solidaires, chacun d'eux peut être poursuivi pour le tout, et le paiement fait par un seul libère les autres. Ainsi se définit par ses effets la solidarité soit active, soit passive La première est extrêmement rare, car on ne voit pas quelle utilité des créanciers, même ayant des intérêt communs , peuvent trouver à s'unir entre eux de ce lien spécial (1) ; la seconde a un sérieux intérêt pratique.
Elle constitue une garantie supplémentaire pour le créancier, et l'on oonçoit que, faisant la loi du contrat, il l'impose dans son intérêt (2) ; il choisira ensuite pour le poursuivre le plus solvable des débiteurs, les autres servant de cautions. Entre eux la solidarité suppose une
(1) A Rome cependant elle a eu son utilité, tant que la représentation en justice n'a pas été admise ; car grâce à elle, un des créanciers pouvait représenter les autres.
(2) Aussi n'est- elle admise que dans les obligations résultant de la volonté do l'homme, de contrats ou quasi-contrats.
société et un mandat réciproque en vertu duquel ils se représentent mutuellement pour tous les actes qui conservent et perpétuent l'obligation au profit du créancier ; c'est pourquoi les poursuites ou la demande d'intérêts contre l'un d'eux a effet contre tous.
Mais au décès d'un des débiteurs solidaires le créancier ne peut poursuivre chacun de ses héritiers que dans la mesure de sa part héréditaire. Il peut faire remise de la solidarité, tout en restant créancier, soit à l'égard d'un seul, soit à l'égard de tous les débiteurs.
Si chaque débiteur solidaire doit la totalité , c'est seulement a l'égard du créancier; entre eux chacun ne doit que sa part, et chacun a un recours contre les autres, pour ce que le créancier l'a forcé de payer en plus. Toutefois le droit romain n'admettait de recours que s'il y avait entre les correi un rapport de société, de mandat ou d'indivision ; il n'établissait pas entre eux a priori de division de plein droit.
5° Une obligation est indivisible toutes les fois qu'une impossibilité juridique ou physique s'oppose à ce que son objet puisse être divisé soit matériellement, soit intellectuellement (1). C'est dans l'utilité ou l'inutilité de l'exécution partielle, et la volonté des parties qu'il faut chercher le critérium.
L'obligation de faire un voyage pour une affaire de créancier , celle d'établir une servitude de passage sur son fonds au profit d'un autre , sont indivisibles ; toutes les obligations de faire ou de ne pas faire le sont.
Lorsqu'il n'y a qu'un créancier et un débiteur, l'obligation indivisible ne présente aucune particularité ; mais s'ils sont plusieurs , si, par exemple, le débiteur ou le créancier décédé est remplacé par plusieurs héritiers , elle ne peut pas se diviser entre eux comme elle le devrait : chaque héritier du créancier peut exiger la totalité de l'exécution , et chaque héritier du débiteur la doit intégralement.
6° L'inexécution d'une obligation cause un préjudice au créancier : de ce préjudice il lui est dû réparation, mais il faut, pour obtenir des dommages-intérêts, qu'il fasse la preuve du dommage, et il n'est pas sûr de ce que le juge lui attribuera arbitrairement ; aussi une convention accessoire fixe-t-elle souvent à forfait et d'avance l'indemnité que devra le débiteur en cas d'inexécution ; c'est du reste un moyen de mieux assurer l'exécution de l'obligation par la crainte de cette peine. Il en
i) Baudry-Lacantinerie. t. n, n° 948, p. 684.
sera du retard dans l'exécution qui est une inexécution partielle, comme de l'inexécution totale.
On voit dès lors que cette clause pénale est une obligation accessoire; elle sera donc nulle si l'obligation principale Test elle-même , car accessorium sequitur principale ; mais la réciproque n'est pas vraie.
IV. Les obligations produisent leur effet essentiel entre les parties contractantes, mais elles peuvent en avoir également à l'égard des tiers.
1° Entre les parties cet effet varie, suivant qu'il s'agit d'une obligation de faire ou d'une obligation de donner.
A. S'agit-il d'une obligation de faire, il est clair que, même en exerçant sur le débiteur une contrainte corporelle avec l'aide de la force publique, le créancier ne peut pas atteindre son but , malgré la résistance de ce débiteur; quand celui ci s'est obligé à faire un tableau, aucune force humaine ne peut l'obliger à remplir son engagement , s'il s'y refuse. Quelquefois le travail peut être aussi bien exécuté par un tiers, et alors la justice ordonnera qu'il sera fait par ce tiers aux frais du débiteur. Sinon l'obligation de fait devra se résoudre en une obligation de payer une indemnité au créancier. Il en est de même de l'obligation de ne pas faire»
Une fois qu'il n'est plus dû qu'une somme d'argent, la justice peut facilement se saisir des biens du débiteur, pour en tirer la somme due au créancier.
B. S'agit-il, au contraire, de l'obligation de donner, c'est-à-dire de celle qui a pour objet de transférer la propriété d'un corps certain ou un autre droit réel, il faut réserver la question de savoir si la propriété est transmise par le seul effet du contrat, ou s'il faut en outre une tradition effective , car ce point a été réglé différemment par le droit romain , l'ancien droit français et le code civil.
Mais ces trois législations sont d'accord pour décider, que l'obligation de donner impose au débiteur la nécessité de ne pas se mettre par son fait ou sa faute dans l'impossibilité d'exécuter. 11 lui faut donc garder la chose due jusqu'à la livraison.
Garder la chose, cela comporte qu'il faut apporter à sa conservation certains soins. 11 reste à savoir dans quelle mesure le débiteur est tenu de ces soins. A cet égard Pothier avait cru distinguer dans les textes romains trois espèces de fautes , (1) bien qu'en réalité ils n'en distin-
(1) Voy. au titre suivant ce qui concerne les fautes non plus contractuelles, mais délie* tuelles.
guent que deux : ce sont la faute lourde assimilée au dol , celle que ne commettent pas les gens les moins soigneux ; la faute légère , que ne commet pas un bon père de famille ; la faute très légère, que ne commet pas un père de famille très diligent ; le débiteur, d'après Pothier, répondait de la faute lourde, quand le contrat était dans l'intérêt du créancier seul, de la faute très-légère quand il était dans son propre intérêt à lui seul, de la faute légère quand il était dans l'intérêt commun des deux parties.
Cette théorie célèbre , mais arbitraire , n'était pas celle du droit romain : il distingue entre les obligations stricti juris et bonœ fidei (1). S'agit-il de contrats de bonne foi, il en est où le débiteur ne répond que de son dol, et d'autres ou il répond aussi de sa faute ; les premiers sont ceux qui n'ont été conclus que pour l'utilité d'un seul des contractants ; les seconds, ceux qui ont pour but l'avantage des contractants. Ces règles se modifièrent dans le sens de l'aggravation, par le fait de la jurisprudence qui assimila au dol la faute lourde, et dans le sens de l'adoucissement par les dérogations en faveur de certains débiteurs qui ne furent plus responsables que de leur culpa in concreto, c'est-à-dire ne durent plus que les mêmes soins qu'ils apportaient à leurs affaires personnelles. Dans les contrats du droit strict, le débiteur n'est tenu de ses fautes que dans la limite de ce qu'il a formellement promis.
Le Gode a abandonné cette théorie pour ne distinguer que la faute lourde et la faute légère : et tout débiteur , sauf des exceptions formelles (2) répond de sa faute légère appréciée in abstracto, c'est-à-dire, d'après le type du bon père de famille, et non pas d'après les soins qu'il apporte à «es propres affaires.
Mais la chose due peut périr par cas fortuit , sans qu'il y ait faute de la part du débiteur ; alors se pose la question des risques , c'est-à-dire celle de savoir si le créancier est encore tenu de sa contre-prestation, bien qu'il ne puisse plus recevoir la chose promise. Le droit romain admettait déjà que le risque retombait sur le créancier de la chose périe, qui reste débiteur du prix dans la vente, par exemple. De même d'après le Gode civil. Gela est fort équitable; car si la chose augmentait de valeur, le créancier profiterait de cette plus value, sans payer un prix plus élevé; inversement il doit supporter la dépréciation ou la perte.
(1) Voy. p. 299.
(2) Art. 1931 et 1882 du Gode civil.
292 LIVRE III. — MAN. d'aGQ. LA PROPRIETE.
Toutefois, quand le débiteur de la chose est en retard de la livrer, et qu'elle périt durant ce délai, c'est lui qui supporte les risques ; car il est à présumer que si l'obligation avait été exécutée en temps utile, la perte n'aurait pas eu lieu. Il est en démettre quand le créancier lui a manifesté par une interpellation (en droit français notamment par une sommation) sa volonté de voir exécuter l'obligation : dans les obligations à terme, la seule échéance du terme ne suffit pas pour constituer le débiteur en demeure, dies non interpellât pro homine.
2° En principe un contrat n'a aucun effet à l'égard des personnes autres que les parties contractantes : res inter alios acta aliis neque prodest neque nocet. Ainsi on ne peut spontanément stipuler au profit d'un tiers, si l'on adansl'acte un in térêt personnel, c'est-à-dire si cette stipulation est la condition d'une donation qu'on fait à un tiers; le Gode civil ajoute: ou d'une autre stipulation qu'on fait pour soi-même ; dans tous les autres cas de stipulation pour autrui on applique l'adage « Pas d'intérêt , pas d'action ». De même une personne ne promet valablement le fait d'autrui que si elle s'engage elle-même .
Le principe reste donc entier. Mais le législateur doit considérer que les créanciers peuvent souffrir de la négligence de leur débiteur à exercer ses propres droits , soit par incurie, soit faute d'intérêt, parce qu'il est criblé de dettes, et il leur permettra, en vue de ce cas, d'exercer les droits et actions de leur débiteur, sauf bien entendu ceux qui ont un caractère moral ou de famille.
D'autre part un préteur romain créa, en faveur des créanciers qui souffrent des actes par lesquels leur débiteur s'appauvrit, une action en révocation de ces actes, qui de son nom s'appela action -Paulienne. Elle a été maintenue dans le droit moderne. En vue de faire rentrer un bien aliéné (1) dans le patrimoine de leur débiteur qui constitue leur gage, les créanciers peuvent intenter cette action contre l'acquéreur du bien, toutes les fois que le débiteur en l'aliénant a créé ou augmenté son insolvabilité (eventus damni), et a su qu'il devenait ainsi insolvable ou le devenait davantage (consilium fraudis) ; mais l'acquéreur à titre onéreux, plus digne de protection qu'un donataire, n'est passible de l'action qu'autant qu'il aura été conscius fraudis.
(1) En droit romain l'acte d'aliénation n'est pas rescindé directement : la condamnation à laquelle aboutit l'action paulienne est pécuniaire; mais, avant de la prononcer, le juge invite le défendeur à réintégrer dans le patrimoine de l'insolvable les valeurs qui en étaient sorties frauduleusement, et lui promet de l'absoudre à cette condition ; presque toujours, de peur d'un forte condamnation en argent, le tiers acquéreur défendeur au procès se rendra à cette invitation.
V. Le droit de créance, à la différence de la propriété qui est perpétuelle, est par essence destiné à s'éteindre ; car ce n'est pas un but, c'est un moyen , c'est un acheminement à l'acquisition d'un autre droit qui d'ordinaire est la.propriété, jus ad rem ; c'est un procédé par lequel une personne oblige une autre à lui concéder plus tard un droit réel ou bien à faire ou à ne pas faire un acte. Quand le droit réel est transféré ou que l'acte est accompli, l'obligation est éteinte ; c'est en s'éteignant qu'elle produit son utilité.
1° Le mode d'extinction le plus naturel est le paiement qui est définiprœstatio ejus quod in obligatione est. Il est valablement fait même si l'obligation est naturelle, car cette obligation est un véritable lien de droit, et son exécution n'est pas une libéralité : on ne peut pas en poursuivre en justice le paiement, mais s'il a été volontairement fait, il n'y a point lieu à répétition.
D'ordinaire le paiement est fait par le débiteur, mais il peut l'être par un tiers intéressé à l'extinction de la dette, comme une caution (1) ou même par un tiers étranger à la dette, s'il leur plaît, malgré le créancier et malgré le débiteur.
Pour exécuter l'obligation de dare, c'est-à-dire de transférer la propriété, il faut être propriétaire de la chose qu'on paie et capable de l'aliéner. Si le solvens n'était pas propriétaire, le créancier a le droit de réclamer un nouveau paiement. Il ne peut pas se refuser à recevoir le paiement fait par un incapable, car la nullité résultant de l'incapacité n'existe pas en sa faveur; mais le mineur ou l'interdit peuvent se prévaloir de cette nullité : dans les cas très rares où ils auront intérêt à le faire, ils pourront, au moment où leur incapacité aura disparu, répéter la chose payée en offrant un nouveau paiement valable.
C'est la chose même qui fait l'objet de l'obligation que le débiteur doit payer : mais il se peut qu'une nouvelle convention se forme entre les parties, et que le créancier accepte à la place une autre chose ; il y a alors extinction de l'obligation par la datio in solutum.
Le paiement, sauf convention expresse ou tacite, doit être fait au domicile du débiteur.
Toute dette porte atteinte au crédit du débiteur et le rend responsable de la garde de la chose due, elle restreint son indépendance, il a donc intérêt à se libérer. D'autre part il peut arriver que le créancier,
(1) V. le titre du Cautionnement.
sans motif légitime, et simplement parce que son débiteur est solvable et que lui-même n'a pas à sa portée de placement avantageux, refuse de recevoir le paiement. Le législateur doit donc fournir au débiteur le moyen d'obtenir une position équivalente à celle que lui procurerait le paiement ; il fera des offres réelles, c'est-à-dire présentera la chose due au créancier en offrant de la lui livrer, et la déposera ensuite en un lieu public.
Le paiement en principe fait disparaitre avec la dette ses garanties accessoires : mais il est un cas où les choses se passent autrement, c'est celui du paiement avec subrogation. Il faut encourager celui qui paie pour autrui ; à cet effet la loi assurera son recours né du mandat ou de la gestion d'affaires, en lui permettant de joindre à l'action qui lui appartient de ce chef contre le débiteur, les sûretés qu'avaient le créancier ; à Rome il était censé acheter la créance avec ses accessoires, c'est la cession d'actions : le Gode accorde de plein droit la même faveur à celui qui paie pour autrui, et l'appelle subrogation.
2° Mais si tel est le mode normal d'extinction des obligations, ce n'est pas le seul : il faut encore en mentionner plusieurs, et notamment la novation, ou convention qui éteint une obligation en lui substituant une autre dette. Toute obligation suppose deux personnes, le débiteur et le créancier, et une chose, l'objet dû ; on peut donc imaginer trois sortes de novation, suivant que c'est l'un ou l'autre de ces trois éléments qui est modifié. Mais à la différence de cette solution du droit français, a Rome on ne conçoit pas la novation par changement d'objet : il faut idem debitum.
En droit romain, c'est par une formule de stipulation (1) qu'on substitue ainsi une obligation à une autre ; comme la stipulation, la novation ne porte pas en elle-même sa cause naturelle. L'histoire de son formalisme est la même que pour la stipulation. Sous Justinien seulement, on exigea Yanimus novandi, seul élément requis par le Gode civil pour la validité de la novation.
Quand un débiteur a lui-même un débiteur, et qu'il fait accepter ce débiteur à sa place par son créancier à lui, il y a une novation mutato debitore à laquelle le Gode donne le nom de délégation.
Mais en droit romain la délégation n'était pas une variété de la novation ; c'est l'arrangement préparatoire aux termes duquel l'ancien
(1) V. page 291.
créancier consent à ce qu'on stipule d'un autre, ou qui précède un changement de débiteur. Ce qu'on appelle aujourd'hui délégation pouvait aussi se produire à Rome, mais alors il n'y avait pas novation au sens romain du mot.
3° Il peut arriver que le créancier fasse abandon de sa créance au débiteur à titre de libéralité : c'est alors une remise de dette ; elle est expresse quand l'offre qui en a été faite est acceptée ; elle est tacite lorsque se produisent certains faits qui le font présumer, par exemple, quand le créancier abandonne volontairement le seul titre qu'il puisse avoir pour prouver sa dette.
Dans le très-ancien droit romain on ne peut éteindre ainsi une dette que par le procédé correspondant à celui qui l'a fait naître ; une dette créée par stipulation ne peut être éteinte que par des formules de question et réponse qui constituent Yacceptilatio ; celle qui résulte d'un contrat consensuel sera éteinte par le contrarius consensus. Mais le préteur sanctionna sous le nom de pactumde nonpetendo la simple convention de libération, par laquelle le créancier s'engageait à ne pas poursuivre le débiteur.
4° Parfois deux personnes se trouvent être respectivement créancières et débitrices l'une de l'autre, et les choses qu'elles se doivent sont de même espèce ; en pareil cas, les deux dettes s'éteignent jusqu'à concurrence de la moins forte ; en paiement de ce qui lui est dû chaque débiteur retient ce que l'autre lui doit. Ce fait prend le nom de compensation. On évite ainsi un déplacement de numéraire, et pour celui que paieraitle premier, le danger de l'insolvabilité de l'autre. Pourtant dans le droit romain la compensation n'a pas toujours été admise : il délimite toujours la tâche du juge qui est un simple citoyen ; aussi, ne voulant pas que plusieurs prétentions s'accumulent dans la même instance, ne permet-il pas au défendeur de répondre au demandeur : « Oui, je vous dois, mais vous me devez aussi », il ne lui permet que de répondre : « Non, je ne dois pas », si vraiment il ne doit pas. Mais, il y eut des cas où la compensation fut admise par exception ; Marc- Aurèle en fit un mode général d'extinction. Pourtant, même sous Justinien, elle n'opère pas de plein droit et à l'insu des parties ; au contraire, sous le Gode civil elle devient légale.
5° La confusion est la réunion sur la même tète des deux qualités incompatibles de débiteur et de créancier de la même dette ; elle rend matériellement impossible l'exécution de l'obligation, et par conséquent
l'éteint. Elle se produit notamment quand le débiteur recueille la succession du créancier, ou réciproquement ; elle correspond à ce qu'est la consolidation en matière d'usufruit.
6° Il y a encore impossibilité matérielle d'exécution quand la chose due est détruite, ou mise hors du commerce, ou disparue de manière qu'on en ignore l'existence. Cette perte fortuite de la chose due libère le débiteur ; mais si celui-ci était déjà en retard de la livrer, il y a de sa part une faute qu'il est tenu de réparer.
7° Les obligations s'éteignent aussi par l'effet de la condition résolutoire.
8° Enfin la prescription libératoire devrait être examinée ici, mais le Gode par un défaut de méthode en renvoie l'étude à un titre spécial où il sera développé avec l'usucapion (1).
Droit romain. — I. Au début des sociétés, les hommes, se défiant les uns des autres, ne faisaient que des échanges au comptant. On ne fit d'abord que peu de contrats, car le contrât implique l'idée d'une attente, d'une confiance dans la parole du débiteur ; or il n'y a de crédit que dans un état social assez avancé, pour qu'il existe une autorité organisée en vue de faire exécuter de force les engagements. La vente, par exemple, consista d'abord dans deux mutations consommées immédiatement en un acte unique.
Puis peu à peu la notion de crédit se fit jour, et l'on consentit à perdre sa propriété pour devenir créancier d'une valeur. Mais ce n'est pas à dire que les simples conventions engendrent des obligations. Le vieux droit voulait, au contraire, que, pour faire naître une obligation, toute convention revêtit une forme solennelle. Il y a là une pensée de protection pour celui qui s'engage, car l'exigence d'une formalité appelle l'attention et évite les conventions irréfléchies, en même temps qu'elle assure une preuve incontestable de l'acte.
De ces formalités, la plus usitée de beaucoup est la stipulation. JElle
(1) Après les modes d'extinction des obligations, le Gode civil s'occupe de leur preuve et de celle du paiement ; ce qu'il en dit s'applique aussi bien à la preuve de tous les droits, mais cette matière est toute de procédure, elle n'est peut-être pas à sa place dans le Gode civil. En tous cas elle n'a pas d'intérêt quand on étudie le Gode au point de vue philosophique ; il n'y a donc pas lieu d'en présenter ici le résumé.
consiste en un dialogue entre le futur créancier et le futur débiteur : c'est une interrogation du créancier « Spondesne mihi centum? » suivie de la réponse du débiteur « Spondeo ». A une certaine époque tout contrat, quel qu'il fût, ne pouvait engendrer d'obligation que s'il revêtait cette forme. La stipulation n'est qu'un vêtement destiné à couvrir toute espèce de convention : derrière elle, comme en droit français derrière le billet à ordre ou la lettre de change, se cachent toujours l'affaire qui l'a motivée et l'arrangement qu'elle rend obligatoire. Cette affaire peut être une donation : mais le plus souvent ce sera un échange de valeurs, car les libéralités sont rares : de ces actes le plus fréquent chez un peuple primitif est la vente.
La stipulation sert à donner la vie juridique à toutes les conventions que l'intérêt des particuliers peut leur suggérer ; mais elle n'est pas le seul contrat verbal : la dotis dictio en est une variété appliquée à la constitution de dot ; la jurata promissio liberti consiste en une promesse verbale de certains services faite parfois par un esclave, à la demande du maître et sous la contrainte du magistrat, au moment de son affranchissement.
Deux autres formalités étaient également en usage à Rome, mais avec un champ d'application plus restreint.
Le nexum per ces et libram servait à rendre obligatoires les prêts d'argent. Il fut un temps où le métal n'étant pas frappé se pesait, au lieu de se compter, le libripens pesait les lingots à prêter et les remettait à l'emprunteur. Quand la monnaie se compta, les formes restèrent les mêmes.
Le contrat litteris est plus récent, car il ne peut dater que d'une époque où l'écriture est déjà répandue partout. Il ne sert qu'à rendre de nouveau obligatoire une convention qui l'est déjà: par exemple, à modifier le terme d'une obligation entre deux personnes qui, n'étant pas présentes dans le même lieu, ne peuvent pas faire une nouvelle stipulation. Le créancier fait sur son registre, avec l'assentiment du débiteur, une inscription en double de la nouvelle convention : voilà la formalité qui rend le contrat obligatoire.
Si ce formalisme a ses avantages, il a aussi ses graves inconvénients : la stipulation notamment exige la présence au même endroit du créancier et du débiteur ; c'est là une gène considérable : le moindre vice de forme fait présumer un vice de fond et oblige à tout recommencer. Ce ne sont pas là des procédés de commerce ; aussi quand le négoce se développa, le formalisme disparut-il pour rendre plus libre et plus rapide la formation des contrats. Les vieilles formalités furent sanction-
nées avec moins de rigueur, et en même temps certaines conventions furent dispensées de formalités.
Dès le temps de Marc-Aurèle les formules de stipulation sont multipliées ; un siècle plus tard la réponse du promettant n'a plus besoin de reproduire littéralement le mot de l'interrogation.
D'autre part la stipulation n'est plus que facultative: il est loisible aux parties d'y recourir, mais elle cesse d'être indispensable pour la validité du contrat.
Le premier des contrats pour lesquels on abandonna le formalisme est le contrat de fiducie ; un débiteur ne peut obtenir crédit qu'en fournissant à son créancier une sûreté réelle ; pour cela il ne peut à l'origine que lui transférer la pleine propriété d'un de ses biens, mais les parties entendent que le créancier cesse d'en être propriétaire, quand il sera payé : une simple convention sans stipulation rendra cet arrangement obligatoire. De même dans le dépôt ou le prêt d'un objet, il y a un transfert de propriété suivi d'un contrat de fiducie obligatoire sans formalité.
Il y a là un grave danger pour celui qui aliène sa propriété en échange d'un simple droit de créance ; aussi admit-on qu'il suffirait d'un transfert de la possession ; à la tradition se joindra une convention qui sans formalités suffira pour obliger à la restitution de la possession. Ainsi sont nés les contrats de gage, de dépôt et de commodat ou prêt à usage. Le prêt de consommation ou mutuum se faisait autrefois par le nexum ou la stipulation : désormais il suffira d'une simple convention accompagnant la tradition des deniers. Voilà donc quatre contrats qui se forment r<?, c'est-à-dire qu'ils supposent une tradition, mais sont valables sans aucune formalité.
Quatre autres se forment plus simplement encore ; pour eux non seulement les formalités ne sont pas nécessaires, mais la tradition ne l'est même pas, il suffit de l'accord des volontés ; les contrats consensuels sont la vente, le louage, la société, le mandat.
Mais les huit contrats qu'on vient de citer ne sont pas les seules conventions pécuniaires ; l'échange, par exemple, n'y figure pas. Il faudra donc, pour conclure un tel arrangement, recourir à la stipulation : car il n'y a pas à son sujet d'exception au principe ancien de la nécessité d'une formalité. Mais le jurisconsulte Labéon fit décider que ces arrangements synallagmatiques seraient obligatoires, par le seul fait que la convention conclue aurait été suivie de l'exécution de son engagement par l'une des parties. Ces contrats sont dits innommés, parce que chacun d'eux n'a pas, comme chacun des huit premiers, une action spéciale qui lui sert de sanction, et que tous sont sanctionnés par la même action dite prœscriptis verbis.
Le préteur, à une époque peut-être antérieure à l'Empire, dispensa deux conventions de la nécessité de la stipulation : ce sont les deux pactes prétoriens. Une obligation existe, les parties veulent en régler le mode d'exécution, par exemple, reculer le terme ; pour rendre cet arrangement obligatoire, en principe il faudrait une stipulation, mais le préteur décida que ce pacte, dit pacte de constitut, forme abstraite de s'obliger, comme la stipulation, serait obligatoire par le seul accord des volontés. Il décida de même pour le pacte de jurejurando ; un procès va s'élever au sujet d'un droit de créance; pour l'éviter, celui qui prétend ne rien devoir, dit à son adversaire de jurer qu'il est créancier, et promet de suivre ce qu'il jurera.
Il se peut qu'au moment même du contrat, les parties n'aient pas tout prévu ; elles veulent réparer leur omission par un pacte adjoint, ajouté in continenti, ou quelque temps après, ex intervalle». Mais les simples pactes n'obligent point, il faut donc refaire le contrat en entier. Ici encore le préteur est intervenu, comme à propos des codicilles, et, sans rendre obligatoires tous les pactes isolés qui interviennent principaliter, il a sanctionné les pactes adjoints à un contrat préexistant. Lorsque le pacte est in continenti, la volonté des parties est plus certaine ; aussi le sanctionne-t-on comme le contrat lui-même ; quand il est ex intervalle», en principe il n'engendre qu'une exception, par laquelle le débiteur empêchera qu'on ne le contraigne à subir la convention sans tenir compte du pacte .
Enfin Théodose II et Justinien introduisent une quatrième dérogation au principe qu'une formalité est nécessaire pour rendre une convention obligatoire, en dispensant de la nécessité de la stipulation la promesse de dot et celle de donation.
Malgré toutes ces exceptions successivement admises, la vieille règle de formalisme est toujours en vigueur : pour rendre obligatoire le contrat d'ouverture de crédit chez un banquier, par exemple, il faut encore une stipulation.
IL A l'époque du formalisme tous les contrats à Rome étaient de droit strict : cela veut dire que le juge saisi d'un procès qui leur est relatif, doit s'attacher au sens littéral des termes, sans pouvoir corriger leurs inexactitudes d'après la pensée des contractants. La loi lie ainsi les mains du juge, parce que c'est un simple particulier dont elle se méfie.
Mais à mesure qu'on dispensait certaines conventions de la formalité, on en faisait des contrats de bonne foi : il n'y a exception que pour le mutuum ; cela donne au juge des pouvoirs plus larges et lui permet d'apprécier ex œquo et bono.
Cette ligne de démarcation entre les deux espèces de contrats s'efface quelque peu sous l'influence du préteur qui chercha à adoucir Yipsum jus des contrats de droit strict. A cet effet il accorda au débiteur des exceptions par lesquelles il fera écarter la condamnation trop sévère. Mais il n'est pris aucune mesure en faveur du créancier qui, étant maître de l'opération, doit prendre lui-même ses précautions.
III. A Rome les instruments de transaction sont assez peu nombreux, et chacun ne peut servir que pour le seul but en vue duquel il a été créé : un contrat ne peut que faire naître des obligations, jamais il n'aura pour effet de transférer la propriété, tant à Rome les droits réels sont nettement distincts des droits personnels : il oblige le débiteur à transférer la propriété de sa chose au créancier, mais il n'opère pas ce transfert par lui-même, par le seul effet de l'accord des volontés. Le créancier à Rome ne peut donc pas demander au juge de le mettre en possession manu militari : dans la procédure dite formulaire , jusqu'à Dioclétien, il ne peut obtenir que de l'argent, des dommages-intérêts ; mais Justinien décida que le juge pourrait faire porter la condamnation sur la chose même.
Pour l'exécution du contrat il faudra donc se servir d'un des modes d'acquérir dont on a déjà vu la liste. Jusque-là la chose promise reste la propriété de l'aliéna teur: si donc il la vend et la livre à un autre que le créancier, il le fait très valablement.
A l'origine l'acte de transfert doit lui aussi être formaliste et public, ce sera la mancipation ou Vin jure cessio. Plus tard il suffira d'un acte de fait auquel on attachera des conséquences juridiques. : ce sera une prise de possession avec le consentement de Faliénateur, c'est-à-dire la tradition ou occupation régularisée. Elle aussi est publique à l'origine, et de nature à avertir du transfert les tiers intéressés, car le déplacement matériel de la chose est aperçu de beaucoup de personnes : mais cette idée finira elle-même par s'altérer, car on admettra le constitut possessoire, c'est-à-dire que celui qui détenait la chose pour le compte d'une personne, se mettra à la posséder comme propriétaire, sans que rien indique aux tiers la mutation opérée.
Ancien droit rrançais. — A l'origine du droit français comme à l'origine du droit romain, l'accord de deux volontés ne peut faire naître un contrat que s'il revêt une forme déterminée.
Chez les Germains le contrat formaliste s'appelle fides facta, et il semble que la solennité requise ait consisté dans la remise d'un fétu ou
d'un bâton, ou encore dans la paumée, la poignée de main. La stipulation n'apparait pas dans l'ancien droit français : et, si beaucoup d'actes anciens portent la formule « stipulatione subnixâ » , c'est que les scribes, sachant le rôle qu'elle avait joué dans les contrats romains, en reproduisaient la mention sans la comprendre.
Tel est le formalisme originaire ; mais dès le XIIIe siècle, l'Église fit valider les conventions purement consensuelles, dès qu'elles étaient corroborées par le serment; et sous l'influence des canonistes, on reconnut force exécutoire aux pacta nuda , c'est à-dire aux simples conventions, auxquelles le droit romain même de la dernière époque n'avait point reconnu la force de créer un lien juridique (1).
Au XVe siècle ces idées avaient triomphé, et il ne resta plus de contrats solennels que la donation et le contrat de mariage. Mais le principe que les contrats consensuels sont obligatoires n'étaient pas sans danger ; l'ordonnance de Moulins de 1566 vint pallier ses inconvénients, en décidant que la preuve par témoins ne serait pas admise pour les contrats dont l'importance dépasse cent livres. Dès la fin du XIVe siècle, les idées romaines sur les obligations dominaient tout le droit français, et les coutumes n'ont jamais eu de théorie à elles sur cette matière.
Les contrats dans l'ancienne France sont aussi impuissants qu'à Rome pour transférer la propriété : ils se bornent à engendrer une obligation, et il faut ensuite, pour opérer la transmission de la chose, un ensaisinement qui est la tradition romaine. Elle est réelle pour les meubles meublants et les animaux ; pour faire tradition d'un immeuble, on promène l'acquéreur sur la terre, ou bien on le fait entrer dans la maison. Puis l'ensaisinement devient fictif, il consiste dans la remise symbolique d'un objet qui représente la chose, comme un bâton, un fétu ; ailleurs les parties comparaissent devant le juge (2) ; ou bien encore on insère dans l'acte écrit du contrât une clause par laquelle l'aliénateur déclare se démettre de la possession et la faire passer à l'acquéreur. Cette clause dite de dessaisine-saisine n'est point susceptible d'avertir du transfert les tiers intéressés à le connaître ; pourtant on admet qu'elle équivaut à la tradition matérielle (3). Mais dans la
(1) P. Viollet. Précis de l'histoire du droit français, p. 510.
(•2) Coutume de Bruges, titre XXVII, art. 1 et 2.
(3) Puthier. De la Vente. 5e partie, ch. I ; du Domaine de Propriété. lre partie ch. II, sertion 4.
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Flandre française et une partie de la Picardie l'ensaisinement par tradition symbolique, vest et devest, s'est conservé jusqu'à la Révolution (1).
code civil. — Le formalisme ne se comprend que dans un état de civilisation encore peu avancée ; car là seulement, se manifeste son utilité. Il est donc évident que le droit moderne ne doit connaître que des contrats consensuels : c'est le système du Gode civil ; le contrat est formé et engendre des obligations dès qu'il y a accord des volontés. Il reste seulement la question de preuve : et le Gode décide qu'au dessus de 150 francs la preuve par témoins ne sera pas admise.
Puisque toute idée de formalisme a disparu en droit français, il en résulte logiquement que la distinction romaine entre les obligations du droit strict et de bonne foi devait disparaître ; toutes sont sous l'empire de la bonne foi qui est l'âme des relations sociales.
Aujourd'hui le contrat transfère la propriété par lui-même ; non seulement le consentement des parties engendre une obligation sauf dans quelques contrats solennels, comme la donation, la constitution d'hypothèque , mais lorsque le contrat a pour objet le transfert de la propriété , il l'opère par lui-même et rend le créancier propriétaire, sans qu'il soit besoin d'une tradition matérielle ni fictive de la chose. Le débiteur n'a donc plus qu'à livrer la possession, et aujourd'hui lorsqu'il s'agit d'un corps certain, obligation de donner ne veut pas dire obligation de rendre propriétaire, mais obligation de mettre en 'possession de la chose. Voilà l'innovation considérable du Gode civil : il se dépouille du matérialisme romain et des fictions souvent inutiles de l'ancien droit français.
Mais s'il n'y a aucune tradition, les tiers ne pourront pas connaître la transmission de propriété. La transmission de propriété parfaite entre les parties solo consensu va-t-elle l'être également à l'égard des tiers étrangers au contrat ? Lors de la rédaction du code, on était sous l'empire de la loi du 11 brumaire an VII, d'après laquelle l'aliénation d'un immeuble parfaite entre les parties ne l'était pas à l'égard des tiers, tant que l'acte n'avait pas été transcrit sur le registre du conservateur des hypothèques. Les rédacteurs du Gode ne purent pas se mettre d'accord sur le maintien ou la suppression de cette règle : on renvoya la question aux titres de la Vente et des Privilèges et hypothèques, mais nulle part elle ne fut résolue.
(1) Coutumes de Boulogne, art. 115, Ponthieu, art. 112, Amiens, art. 65, Artois, art 74.
Les tribunaux se prononcèrent en ce sens que la loi de Tan VII était abolie : et l'article 834 du Gode de procédure civile confirma cette solution. Mais on vit les inconvénients pratiques qu'entrainaient les erreurs sur la qualité véritable des détenteurs d'immeubles : aussi la loi du 23 mars 1855 a t-elle rendu la transcription obligatoire pour toute constitution de droits réels immobiliers.
Quant aux meubles il n'y a point de mesure de publicité ; s'ils sont incorporels, on verra à propos de la vente de créances comment leur propriété est transmise ; si ce sont des meubles corporels, le principe qu'en fait de meubles possession vaut titre modifie les conséquences de cette idée que leur propriété est transférée solo consensu ; car si un meuble est vendu successivement à deux personnes, celle des deux qui possède de bonne foi est préférée à l'autre, même si son titre est postérieur en date.
conclusion. — Si l'on prenait un à un les articles du Gode civil consacrés aux obligations on pourrait sans doute leur adresser plus d'une critique de détail ; mais pris dans son ensemble ce titre est « la partie de notre législation qui, plus que tout autre, semble respirer la puissance de la loi, la majesté du droit, la sainteté de la morale (1). » 11 traduit avec une parfaite fidélité les principes de droit naturel qui régissent les rapports des hommes. « Ce sera l'éternel gloire du droit romain d'avoir le premier consacré dans leur ensemble ces principes immuables qui régissent les obligations (2). » Or le droit romain des obligations est passé tout entier dans le Gode civil.
(1) Larombière, Traité des obligations, Préface, p. 2.
(2) Glasson, Éléments de droit français, t. I, p. 537.
TEXTE ET COMMENTAIRE DES ARTICLES
DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES
Art. iioi. — 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.
Le mot contrat se prend souvent, dans la pratique, pour l'acte, l'écrit qui constate le contrat (V. art. 1 567).
Réciproquement, au lieu de contrat, on dit souvent obligation, parce que le contrat est la manière la plus fréquente de s'obliger.
Dans tout contrat, il y a deux rôles : celui du stipulant et celui du promettant. Stipuler, c'est consentir à devenir créancier (à acquérir un droit de créance) ; promettre, c'est consentir à devenir débiteur (à s'imposer une dette). Du reste, chaque rôle peut être rempli par plusieurs personnes.
Toute personne qui ne joue aucun de ces deux rôles, et qui est étrangère à la convention peut s'appeler tiers (tertius, tertia persona) , par opposition aux parties contractantes.
On nomme parties contractantes, ou simplement parles, les personnes qui stipulent ou promettent dans un contrat. Les tiers sont ceux qui ne stipulent ni ne promettent.
La promesse de s'obliger non acceptée, ou offre (en droit romain, pollicitatio), n'oblige pas celui qui la fait. Celui à qui elle a été faite, ne peut se plaindre d'une rétractation : il n'a pas dû compter qu'on lui rendrait service malgré lui ou même sans sa volonté ; cela est encore plus évident, si l'auteur de l'offre exigeait de sa part un service réciproque, en retour de sa promesse.
, Le rédacteur de l'art. M 01 (1) n'a considéré le contrat que comme faisant naître une obligation, un droit de créance. Cependant la volonté des parties peut, aujourd'hui d'une manière générale, engendrer un droit réel, notamment un droit de propriété (art. 1134-1°, H 38-2°). Il est donc permis de
(1) Cf. Pothier, Obligations, N° 3.
définir le contrat : une convention, par laquelle une personne attribue à une autre un droit réel ou un droit personnel. Du reste, la même partie peut, en même temps, conférer un droit réel et s'obliger (V. art. 1582, 1583) : bien plus, le consentemen translatif du droit réel implique obligation accessoire de procurer son exercice matériel, c'est-à-dire de mettre l'autre partie en possession (V. art. 1603, 1604).
Art. i . io$. — Le contrat est synallagmatique ou bilatéral , lorsque les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres.
Synallagmatique... On peut subdiviser (1) les contrats synallagmatiques en parfaits et imparfaits, suivant que la réciprocité d'obligations existe ou non, dès le moment où se forme le contrat. La vente est un contrat synalla'gmatique parfait; car elle engendre immédiatement et simultanément des obligations pour chaque partie (art. 1582). Au contraire, le dépôt est synallagmatique imparfait, car le dépositaire est seul lié immédiatement; le déposant ne s'engage à rien directement, et quant à présent ; mais il peut se trouver obligé après coup, et, éventuellement, si le dépositaire a éprouvé quelque préjudice (V. art. 1947).
Du reste, on admet communément que les contrats synallagmatiques imparfaits sont unilatéraux dans le sens des art. 1102 et 1103. C'est ainsi que certainement ils ne sont pas soumis- à l'application de l'art. 1325.
Bilatéral... Ce mot est synonyme de synallagmatique : il indique que les deux parties sont l'une et l'autre liées par le contrat.
Art. tf ©3. — Il 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.
Unilatéral... La donation entre-vifs, sans charges, le prêt dit de consommation, et, en général, les contrats purement gratuits, sont unilatéraux.
Art. 1 f ©4L — Il est commutaiif lorsque chacune des parties s'engage à 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
(1) Gf Pothier, Obligations, N°
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de perte pour chacune des parties, d'après un événement incertain, le contrat est aléatoire.
Contrats commutatifs... L'échange est le type de ces sortes de contrats. La vente, le louage, la société, sont commutatifs. Mais il n'est pas nécessaire que les valeurs échangées soient mathématiquement égales. V. art. 1674, 1706 ; il suffit qu'elles soient certaines,
Contrats aléatoires. Le jeu est le type des contrats aléatoires V. art. 1966-1°.
L'article 1 964 donne une définition un peu différente du contrat aléatoire, en ce sens qu'il suffirait que Tune des parties court la chance de gain ou de perte. Mais il est évident que la définition de l'article 1404 est préférable, puisqu'une des parties ne peut avoir chance de gagner dans un contrat, que si l'autre a chance de perdre et réciproquement.
Les contrats de bienfaisance ne sont évidemment pas commutatifs; ils ne sont pas non plus aléatoires, au moins dans le sens de l'art. 1 104-2°, car la donation d'une rente viagère ne fait courir aucune chance de perte au donataire. Donc, la division du texte n'embrasse pas tous les contrats ; donc, c'est une subdivision des contrats onéreux définis dans l'article
Art. 1I05. — Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une des parties procure à l'autre un avantage purement gratuit.
De bienfaisance... La donation, sans charges ou conditions, est le type des contrats de bienfaisance. Le prêt sans intérêt, le dépôt, le mandat, en général, sont également gratuits.
On n'est pas forcé de faire une libéralité sans restriction : aussi les contrats de bienfaisance sont-ils souvent modifiés par des clauses qui atténuent la gratuité sans la détruire tout à fait (V. par exemple art. 945 , 954). On peut alors les qualifier, de contrats mixtes, c'est-à-dire faits, en partie dans des vues de bienfaisance, en partie dans des vues d'intérêt (I).
Art. UOG. — Le contrat à titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose.
A titre onéreux... Les trois définitions des contrats bilatéraux, commutatifs et onéreux se confondent. En effet, il revient au même que les
(1) Cf. Pothier, Obligations, N° 12.
contractants « s'obligent réciproquement » (art. 1 1 02) ; ou que « chacun d'eux s'engage à donner ou à faire une chose » (art. M 04-1°), ou bien encore que le contrat « assujettisse chacun à donner ou à faire » (art. \ 106).
Cette contradiction disparaît, lorsqu'on rectifie ces définitions à l'aide de Pothier (I) : selon lui, les contrats intéressés de part et d'autre, que le Code appelle « à titre onéreux », sont ceux qui se font pour l'intérêt et l'utilité réciproque des parties; les contrats commutatifs, dont il fait une espèce de contrats intéressés, sont ceux par lesquels chacune des parties donne autant qu'elle reçoit. — Il est en effet des contrats, dits réels, qui se forment après que l'un des contractants a exécuté tout ce qu'il avait à faire, de telle sorte qu'il n'est obligé à rien en vertu- de la convention; et cependant, l'affaire, qui est le but de cette convention, suppose de sa part des sacrifices. Exemple : le prêt à intérêt n'est certainement pas un acte de bienfaisance ; c'est donc un contrat onéreux, et par conséquent commutatif, puisqu'il n'est pas aléatoire; mais l'emprunteur ne s'obligeant qu'après avoir reçu le capital prêté, le prêteur n'a plus alors d'obligation à remplir, du moins en général (V. pourtant art. 1898 à 1 901) ; dès lors le contrat est unilatéral.
Art. 1107. — Les contrats, soit qu'ils aient une dénomination propre, soit quils n'en aient pas, sont soumis à des règles générales, qui sont l'objet du présent titre.
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.
Soit qu'Us n'en aient pas... comme celui par lequel deux voisins, qui ont chacun un bœuf, se promettent de se le confier successivement, l'un à l'autre , afin d'en avoir deux pour labourer (Instit. , § 2, de Locat. conduct.). — On pourrait y joindre, chez nous, la convention de' prêter, de recevoir un dépôt, de donner un gage.
La distinction des contrats en nommés et innommés influait, en droit romain , sur le mode de procédure à suivre pour faire reconnaître le droit du créancier ; aujourd'hui on a intérêt uniquement à savoir si les lois ont établi des règles particulières pour le contrat dont on s'occupe : il faut alors les observer, de préférence au titre des contrats, auquel on ne revient que subsidiairement ; au contraire, ce titre est la seule source où l'on doive puiser pour l'exécution des contrats innommés, ou même des contrats nommés, dont le législateur ne s'est pas occupé à part.
(1) Cf. Pothier, Obligations, N° 12.
DEN CONDITIONS ESSENTIELLES POUR LA VALIDITÉ DES CONTENTIONS
Art. Il ©8. — 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 l'engagement ; Une cause licite dans l'obligation.
De la partie qui s'oblige... Lisez : des deux parties. En effet, le contrat est une convention (art. 1101); or, une convention est le concours de plusieurs volontés : donc le consentement du créancier n'est pas moins essentiel que celui du débiteur. Autrement, il n'y aurait qu'un rôle dans le contrat, celui du promettant.
La loi ne range pas l'écriture parmi les conditions essentielles à la validité du contrat. Donc, il n'est pas nécessaire d'en dresser acte, même quand l'objet vaut plus de 150 francs. Mais il y a des exceptions. V. art. 931 , 1394 et 2127. V. aussi art. 1907, 2044 et 2085. — Si l'intention des parties a été de ne s'obliger qu'en dressant l'acte, le contrat n'est pas formé jusque-là (Instit., pr., de Emptione).
Dans la pratique, on a soin, quand l'objet est important, de constater le contrat par écrit, afin d'en rendre la preuve plus facile. De là, la confusion ordinaire entre l'acte et te contrat, entre signer ou souscrire, et promettre.
SECTION I Du consentement
Art. 1109. — Il 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.
L'art. 1109 paraît être la conséquence de l'observation suivante: notre volonté est toujours déterminée par un motif. Lorsque ce motif est erroné (soit que l'erreur provienne ou non d'un dol), la volonté n'existe qu'en apparence. Primus veut acheter un cheval, et non un bœuf, et cependant
il déclare consentir à un achat qui a pour objet réel un bœuf, mais qu'il croit avoir pour objet un cheval ; il est clair qu'il ne consent pas à l'acte véritable, mais seulement à un acte imaginaire qu'il a dans la pensée. — Dans le cas de violence, il est encore plus clair qu'il n'y a pas volonté réelle, puisqu'on suppose précisément qu'elle est contraire à la volonté manifestée, sans quoi la violence serait inutile. — Le consentement exigé pour la validité du contrat est la volonté approbatrice effective, et non un assemblage de mots ou de signes indiquant une volonté prétendue.
— Quid, en conscience, pour celle des parties qui ne consent qu'extérieurement, sans avoir l'intention de s'obliger? Suivant l'opinion la plus probable, elle ne contracte point. Cependant, d'après d'autres auteurs, elle ne devrait pas être admise, ni au for extérieur, ni au for de la conscience, à faire valoir ce défaut de consentement, mais elle contracte l'obligation de réparer le dommage, et souvent elle ne peut le réparer qu'en donnant un vrai consentement. De plus, ajoutent ces auteurs, la loi, dans ce cas, transfère véritablement le domaine, non pas à cause de l'invalidité du contrat, mais à cause de cette disposition du droit qui punit la partie qui feint seulement de donner son consentement, en transportant son domaine à l'autre partie (1).
Art. l if O. — 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.
Sur la substance... Ce mot paraît désigner ici la qualité principale de la chose, celle que les parties ont eue principalement en vue ; par exemple, si Primus achète un chandelier de cuivre argenté, le croyant d'argent ; par opposition à la qualité accidentelle, par exemple, si Primus achète chez un libraire un livre qu'il croit excellent , et qui se trouve être médiocre, ou même mauvais.
Exemples de contrats où l'erreur sur la personne est une cause de nullité : le mariage (art. 180-2°), la transaction (art. 2053) ; tous ceux qui obligent à rendre un service qui suppose une habileté particulière (V. art. 1795) ; tous les contrats de bienfaisance.
Art. f lit. — La violence exercée contre celui qui a
(1) S. Alph. Lig., Theol mor., t. V, N° 709 ; Salmant, c. IV, Np 7 ; Lugo, d. 12, N« 45.
contracté l'obligation 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.
Conséquence de l'art. 1 1 09 qui déclare nul , en thèse générale , tout consentement extorqué par la violence.-
Le législateur a cru devoir la formuler expressément, parce qu'il a adopté une règle différente pour le dol (art. 1116).
Art. f f f ». — H y a violence, lorsqu'elle est de nature, à faire impression sur une personne raisonnable, et qu'elle peut lui inspirer la crainte d'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.
Personne raisonnable... La loi semble indiquer un terme de comparaison, pour guider l'application du juge. En fait il n'en est rien, et tout dépend des circonstances-, puisqu'on doit avoir égard à l'âge, au sexe à la condition des personnes.
A un mal considérable et présent... Cette dernière condition n'est pas nécessaire. La menace d'incendier une maison dans huit jcuis, si d'ici là on n'a pas signé une reconnaissance de dette, est une cause de nullité. Le législateur a voulu reproduire la loi romaine qui, elle, parlait de crainte et non de violence et exigeait la metus prœsens.
On a voulu rendre difficile l'annulation des contrats, dans l'intérêt de la sûreté du commerce.
La violence qui n'aurait pas les caractères prescrits par l'art. 1112, pourrait cependant, suivant les cas, être considérée comme un dol, et amener l'application de l'art. 1116.
Il faut que la violence soit injuste : adversus bonos mores (1. 3. § 1 , Dig. Quod met.), et non le résultat de l'exécution d'une loi (I).
Art. fit 3. — La violence est une cause de nullité du contrat, non-seulement lorsqu'elle a été exercée sur la partie contractante, mais encore lorsqu'elle l'a été sur son époux ou sur son épouse, sur ses descendants ou ses ascendants.
Quand la violence est exercée sur un frère, sur un ami intime, le juge
(i) Cf. Pothier. Obligations, Nos 25 et 26.
n'est pas obligé d'annuler le contrat, puisque l'article 1 113 ne le prescrit qu'à l'égard des parents directs et de l'époux, mais on peut soutenir qu'il en aurait le droit, si l'affection du promettant pour la personne violentée était éprouvée.
Art. 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.
La raison de douter se tire de ce que le respect que doit tout descendant ne lui laisse pas une liberté complète pour résister à la volonté d'un père ou d'une mère. Cependant la loi n'a point vu là une atteinte suffisante à la liberté. D'ailleurs on suppose qu'il n'y a point eu de menaces ni de mauvais traitements.
Art. 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 fixe par la loi.
Fixé par la loi... dix ans à partir du jour où la violence a cessé (article 1304).
Art. 1116. — Le dol est une cause de nullité de la convention, lorsque les manœuvres pratiquées par l'une des parties sont telles , qu'il est évident que , sans ces manœuvres, l'autre partie ri aurait pas contracté.
Il ne se présume pas, et doit être prouvé.
N'aurait pas contracté... C'est le dol que quelques auteurs appellent principal (dolus dans causant contractui), par opposition au dol incident qui n'a influé que sur certaines clauses ou conditions, de telle sorte que s'il n'avait pas été employé , le promettant se serait obligé tout de même, mais sous des conditions moins onéreuses.
Le stipulant de bonne foi ne doit pas être privé de l'avantage qu'il s'attendait à retirer du contrat, d'autant plus que le promettant conserve toujours une action en dommages-intérêts contre l'auteur du dol. D'ailleurs la sécurité du commerce serait troublée si l'on accordait trop facilement la rescision du contrat.
A cela l'on pourrait répondre que la- loi n'a pas été touchée de ces considérations, quand il y a erreur ou violence. Les auteurs justifient toutefois l'annulation pour violence provenant d'un tiers par l'observation suivante. Ceux qui veulent exercer une violence, ont ordinairement soin
de se déguiser ou de se masquer, et d'ailleurs la personne violentée n'a pas assez de présence d'esprit pour reconnaître quels sont les auteurs de la violence. (Metus habet in se ignorantiam ; 1. 14, § 3, Dig., Quod metus causa) : de là impossibilité de prouver que la contrainte émane du stipulant, pour obtenir la nullité du contrat, ou émane d'un tiers, pour obtenir des dommages-intérêts de ce dernier.
On peut d'ailleurs ajouter que si la violence enlève toute liberté à la volonté, quel que soit l'auteur de la violence, le contractant peut toujours échapper au dol en se renseignant auprès de son co-con tractant. Si ce dernier ne le détrompe pas alors, il participe au dol : et il y aura nullité.
Si le dol entraîne une erreur sur l'objet, la cause ou la nature du contrat, il y a nullité de plein droit, quand même les manœuvres auraient été pratiquées par un tiers.
Art. fit 7. — 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 VII du chapitre Y du présent titre.
Il semble, au premier abord, qu'il n'y a pas de différence pratique entre la nullité de plein droit et l'annulation (ou plutôt Y annulabilité) : en effet, si l'adversaire conteste la nullité de plein droit, il faudra bien faire intervenir le juge. (V. Mourlon, op. c, p. 56.)
Mais 1° elle ne peut pas être couverte par une confirmation expresse ou tacite (Comp. art. 1 338) ; le consentement à la réparer constituerait un nouveau contrat , dont les effets se produiraient à partir de sa date ; 2° les tiers peuvent s'en prévaloir, tandis que la partie violentée ou trompée est seule admise à prétendre qu'elle est victime d'une erreur ou d'une violence (V. toutefois art. 1166); 3° elle peut toujours être invoquée, sauf à l'adversaire à prescrire la propriété ou la libération par trente ans, tandis que l'annulation doit être demandée dans les dix ans (article 1304).
— Quid^ en conscience, des contrats passés sous l'influence d'une crainte grave et injuste? Sont-ils nuls de plein droit?
Suivant l'opinion la plus communément reçue parmi les canonistes, ils ne sont pas nuls de plein droit, ipso jure, à l'exception du mariage et des fiançailles, de la profession religieuse, de la renonciation à un bénéfice, et des contrats à titre gratuit.
Ces contrats peuvent être rescindés, non seulement par le tribunal, mais aussi quand il n'y a pas de doute sur la crainte infligée, par la personne contrainte, et de sa propre autorité, ad nutum, disent les auteurs ; si, lorsque la partie lésée réclame la rescision du contrat, l'autre partie s'y refuse, la première pourra, en conscience, à l'occasion, user de compensation, à raison du tort qu'elle a éprouvé, même sans attendre le jugement du tribunal.
Art. 1118. — La lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou à l'égard de certaines personnes, ainsi qu'il sera expliqué en la même section.
La lésion... soufferte par l'un des contractants, par suite de la disproportion qui existe entre la valeur de l'objet qu'il a promis , et la valeur de l'objet qu'il a stipulé en retour. (Voir articles 887, 1305 et 1674).
Art. 1119. — On ne peut, en général, s'engager, ni stipuler en son propre nom, que pour soi-même.
L'art. 1119 paraît d'abord se confondre avec î'art. 1 165 , et signifier : on ne peut, en manifestant une volonté comme étant propre à soi-même, constituer un tiers débiteur, ni même créancier.
Mais en le comparant avec les deux exceptions apportées par les article 1 120 et 1 121, on reconnaît qu'il signifie encore : 1° on ne peut se constituer soi-même débiteur , en promettant le fait d'autrui ; 2° on ne peut se constituer soi-même créancier, en stipulant que l'acte soit fait pour autrui.
Le texte suppose qu'on promet et qu'on stipule en son propre nom : donc le principe ne s'applique pas, lorsqu'on promet ou qu'on stipule au nom d'un tiers dont on est mandataire. Ainsi : 1° celui qui a reçu mandat, à l'effet de promettre , rend son mandant débiteur du stipulant (sans s'obliger lui-même) ; 2° celui qui a reçu mandat, à l'effet de stipuler, rend son mandant créancier du promettant (sans le devenir lui-même).
Il faut assimiler au mandat la gestion d'affaires. Aussi certains auteurs déclarent que l'article \ 1 19 contient un principe qui n'a plus d'application pratique, puisque en taisant une stipulation pour autrui, on se porterait gérant d'affaires, et par conséquent l'exception serait aussi étendue que la règle.
Art. liso. — 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 l'engagement.
Celui qui promet le fait d'un tiers s'oblige, s'il se porte fort ou promet de faire ratifier ; il est tenu d'indemniser le stipulant du refus du tiers.
Art. il si. — On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même , ou d'une donation que l'on fait à un autre. Celui qui a fait cette stipulation ne peut plus la révoquer , si le tiers a déclaré vouloir en profiter.
314 LIVRE III. — MAN. d'aCQ. LA PROPRIETE.
La stipulation pour un tiers est valable lorsqu'une stipulation pour soimême est subordonnée à son inexécution ; ou lorsqu'une aliénation au profit du promettant est subordonnée à son exécution. Le stipulant peut la révoquer , à moins que le tiers n'ait déclaré accepter.
Art. lis». — 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.
SECTION II De la capacité des parties contractantes
Art. il «3. — Toute personne peut contracter, si elle n'en est pas déclarée incapable par la loi.
Art. 1194. — Les incapables de contracter sont : Les mineurs, Les interdits,
Les femmes mariées, dans les cas exprimés par la loi. Et généralement tous ceux auxquels la loi a interdit certains contrats.
Dans les cas exprimés... Cette phrase, placée dans le même alinéa que les femmes mariées, paraît se rapporter exclusivement à elles. Cependant il est certain que l'incapacité des mineurs n'est pas absolue, surtout quand ils sont émancipés (art. 144, 145, 1095,481, 482). A l'égard des femmes, elles peuvent contracter pour l'administration de leurs biens, quand elles sont séparées (art, 1449).
— Quid, en conscience, pour les contrats passés par la femme mariée sans le consentement de son mari, quand ce consentiment est requis ? Ils ne sont pas nuls de plein droit, mais seulement annulables ou rescindables. Il y a donc chez la femme mariée obligation de conscience de les exécuter jusqu'à ce qu'ils soient annulés. Toutefois, il n'est pas nécessaire que le contrat soit annulé par le tribunal, pour obliger celui qui a contracté avec une femme mariée à renoncer à ce contrat. Lorsque la nullité est claire, évidente, et ce sera presque toujours le cas, Carrière, Lehmkull et autres auteurs veulent que la partie capable de s'engager, renonce au bénéfice du contrat, adpetitionem alterius partis. La raison qu'ils en donnent, c'est qu'on l'obligerait sans raison aux frais inutiles d'un procès. (Voir à ce sujet ce qui a été dit sous l'article 1117.)
S'il y a eu fraude de la part de la femme mariée, le dommage devra être réparé. Si la femme s'est enrichie, elle doit restituer ce dont elle est devenue plus riche.
La même règle doit être suivie pour le prodigue et l'interdit. Ce quia rapport au mineur sera expliqué à l'art. 1305.
Art. f f £5. — 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 l'incapacité du mineur , de l'interdit ou de la femme mariée, avec qui elles ont contracté.
Que dans les cas prévus... Cette phrase restrictive est obscure. Elle peut s'entendre comme se référant aux cas où l'incapacité n'existe pas , et alors ce serait la reproduction de la phrase correspondante de l'article 1 1 24-4° ; — ou bien elle fait allusion à la règle qui admet les mineurs à se plaindre seulement pour cause de lésion (article 1305). Ou bien elle fait allusion aux articles qui fixent la durée de l'action en nullité et le mode d'y renoncer par une ratification (l 304, 1338 ; compar. art. 1117, in fine).
La loi en édictant la nullité des actes passés par un interdit, un mineur, une femme mariée non autorisé?, l'a fait dans un but de protection pour ces incapables. Aussi sont-ils seuls à pouvoir se prévaloir de cette nullité; elle ne peut être invoquée par les personnes qui ont traité avec eux, puisque ce ne sont point ces personnes que la loi a voulu protéger.
SECTION III De l'objet et de la matière des contrats
Art. f I2<». — 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.
Primus promet à Secundus de lui donner une maison ; de ne pas abattre un arbre. L'objet de la promesse est, dans le premier cas, la maison , dans le second, l'abstention du fait de détruire l'arbre.
Art. 1127. — Le simple usage, ou la simple possession d'une chose peut être, comme la chose même, l'objet du contrat.
Simple usage... Ces mots ne comprennent pas seulement le droit réel
d'usage ou d'habitation, mais encore une créance à l'effet de forcer le promettant de procurer l'usage ou même la jouissance au stipulant. V. art. 1709.
Art. 1128. — Il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet des conventions.
Qui sont dans le commerce... c'eskà-dire à l'égard desquelles la loi n'a pas interdit les transactions entre particuliers, pour des raisons financières ou d'ordre public
Art. f f »9. — Il faut que. l'obligation 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.
Primus promet à Secundus : T un animal; 2° un cheval, sans dire lequel ; 3° le cheval Bucéphale, ou tel cheval. Dans le premier cas, le genre . seul est déterminé, mais non .l'espèce, et encore moins l'individu ; dans le deuxième, le genre et l'espèce sont déterminés, mais non l'individu. Dans le troisième, l'individu est déterminé, et, à plus forte raison, l'espèce et le genre : c'est un corps certain. La première promesse est nulle : en effet, le débiteur pourrait se libérer en donnant un animal d'une valeur égale zéro. Les deux autres sont valables.
La promesse est donc nulle, quand l'espèce de l'objet n'est pas déterminée ; elle est valable, quand le nombre des objets , qui n'est pas déterminé actuellement, est susceptible de l'être ultérieurement par des circonstances actuellement déterminées.
On appelle corps certain l'objet déterminé quant à l'individu.
Un genre devient un corps certain, quand au lieu de le désigner d'une manière générale, on désigne une portion individuellement déterminée. Par exemple, lorsqu'on vend tout le vin qu'on a dans sa cave, ou tous les fruits qu'on a dans son grenier.
Art. lf 30. — Les choses futures peuvent être l'objet 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.
La promesse est valable quand elle a pour objet une chose qui n'existe pas encore, mais pourra exister plus tard. Elle est nulle quand elle a pour objet une succession non ouverte; quand même elle est faite ou autorisée par le de cujus. « Si sis corvus, cadaver exspecta. »
Si la chose future ne prend pas naissance, l'obligation s'évanouit : donc, en pareil cas, elle est conditionnelle.
Il ne faut pas confondre les contrats aléatoires proprement dits avec les contrats qui ont pour objet des choses futures. En effet, l'un des objets peut être dû à tout événement , et lors même que la détermination des deux objets est subordonnée à un événement incertain , il y en a toujours au moins un qui est dû : la perte de l'une des parties est corrélative au gain de l'autre. Au contraire, la vente d'une récolte qui ne prend pas naissance n'oblige à rien l'acheteur : il faudrait, pour que l'inverse eût lieu, qu'il eût acheté la chance de recueillir la récolte. L'infériorité du prix compense les risques en parei I cas.
SECTION IV De la cause
Art. 1131. — L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet.
La cause d'une obligation est ce qui détermine une personne à s'obliger ; dans les contrats synallagmatiques, la cause de l'obligation de l'une des parties est la promesse de l'autre partie ; dans les contrats unilatéraux, c'est une prestation préalablement faite au futur débiteur ; ou, s'ils sont à titre gratuit, c'est simplement la volonté de faire une libéralité.
Sans cause . . . C'est quand, au moment où l'engagement se forme, il n'y a pas de cause. Une maison louée vient à brûler, l'obligation du preneur est désormais sans cause.
Fausse cause. . . Une personne s'est engagée en vue d'une cause imaginaire qu'elle croyait réelle. Primus promet 1 ,000 fr. à Secundus, en payement du cheval qui a été légué à ce dernier par Tertius, dont Primus est héritier. Ensuite, on découvre un testament qui révoque le legs du cheval.
Cause illicite... Primus promet 1,000 fr. à Secundus qui lui promet, en retour, de tuer un homme. Cette cause est un fait prohibé et un crime.
— . L'obligation sur cause illicite ou immorale lie-t-elle en conscience?
Pour répondre à cette question, il faut distinguer l'obligation de re turpi, l'obligation ob turpem causam, et l'obligation sub conditione turpi.
L'obligation de re turpi est celle de Primus qui s'engage à faire le mal, qui promet à Secundus de tuer Tertius ; l'obligation ob turpem causam est celle de Secundus qui a promis de payer la somme à Primus, à raison de l'obligation de re turpi ; l'obligation sub conditione turpi est celle par laquelle Secundus s'oblige à quelque chose pour le cas où Primus commettrait un délit, sans que ce dernier se soit obligé à le commettre.
L'obligation de re turpi est toujours nulle en conscience, car on ne peut pas valablement s'engager à faire le mal. L'obligation sur cause illicite , c'est-à-dire ob turpem causant, est-elle obligatoire en conscience?
La réponse sera différente selon que l'acte illicite qui constitue la cause, a été commis ou non.
i° S'il n'a pas été encore commis, il n'y a pas d'obligation, personne n'est lié ; en droit naturel comme en droit civil , la promesse faite de part et d'autre est nulle. En effet, la promesse de faire le mal est nulle, nous venons de le dire ; or elle sert de cause à l'autre ; cette autre est donc nulle parce qu'elle est sans cause.
Il n'y a par conséquent aucune obligation pour l'un de payer la somme promise, et pour l'autre de faire Pacte. Dans le cas où la somme d'argent a été payée, elle doit être restituée, et celui qui avait payé peut répéter ce qui a été indûment payé.
2° Si l'acte illicite a été commis, une grave controverse s'élève à ce sujet parmi les théologiens ; les uns enseignent que celui qui, à raison de la promesse, a commis le délit, n'a droit, ni devant Dieu ni devant les hommes, à en recevoir le salaire.
Les autres, au contraire, pensent que, l'acte étant commis, celui qui a promis le prix est obligé de le donner.
Une double hypothèse doit être examinée ici, et dans chacune d'elles nous rapporterons les prescriptions du droit naturel, comme du droit civil. Nous supposerons une obligation de somme.
Première hypothèse. La somme d'argent n'a pas été encore payée.
A. D'après le droit naturel, celui qui a promis la somme d'argent, en conscience, doit la payer. Ainsi Molina, Lessius, Lugo, Billuart, St Liguori (pour qui cette opinion est plus probable), Kenrick, Zallinger, Jlrtnys, Lehmkull.
Il y a ici, disent-ils, deux engagements : l'un absolu qui a pour objet une action honteuse à faire pour une récompense et qui est évidemment nul : l'autre conditionnel par lequel l'une des parties s'engage à donner une récompense à l'autre, si celle-ci fait telle action honteuse. Or, cette condition une fois accomplie, la seconde obligation est valide et absolue ; car elle devient parfaite par l'accomplissement même de la condition ; et elle existe dès lors en vertu du consentement considéré comme conséquent, et non comme antécédent à l'action mauvaise (1).
Les mêmes auteurs disent encore : Quand même l'action honteuse ne mériterait aucune récompense, en sa qualité d'illicite, il n'en est pas moins vrai cependant qu'elle mérite une récompense quelconque, en sa qualité de chose pénible, ignominieuse, et périlleuse pour celui qui l'a faite, ou de
(1) Gury-Ballerini, Theol. mor., 1. 1, N° 760.
chose utile a un autre (i). Or, les lois civiles, en annulant de telles conventions, ne font que leur ôter seulement l'action civile.
Mais dans une seconde opinion, Concina, Comitolus, Gerdil, Carrière, Gousset soutiennent que la somme d'argent ne doit pas être payée. D'après eux, une action intrinsèquement mauvaise n'est pas estimable à prix d'argent ; car cette estimation ne servirait exclusivement qu'à la multiplication du crime (2).
De plus, nous avons vu, que si l'acte n'avait pas encore été commis, la somme ne devrait pas être payée. Or comment la consommation du crime aurait-elle le pouvoir d'obliger à la payer? Si l'on n'est pas tenu de rémunérer un crime à commettre, comment le serait-on de rémunérer un crime commis (3) ?
B. Examinons maintenant ce que décide le Code civil.
D'après l'article 1 131, il n'y a pas d'obligation, elle est nulle. Il ne s'agit point ici d'une simple annulabilité, mais d'une nullité radicale ; celui qui a promis la somme, ne sera pas, en droit civil, tenu de la payer. La loi a voulu ici atteindre le for intérieur ; et, comme dans plusieurs cas analogues, les théologiens, loin de lui résister, adoptent ses conclusions. Par conséquent, il n'y aura pas ici en conscience d'obligation de payer (4)
Seconde hypothèse. La somme d'argent a été payée, peut-elle être répétée ?
En droit civil il faut distinguer. I° Relativement à la partie dont le rôle n'a rien d'illicite, tout le monde est d'accord pour lui permettre de répéter ce qu'elle a payé. Primus a promis tant à Secundus, pour que celui-ci s'abstienne de commettre un délit ; Primus a payé, il peut répéter.
Mais cette solution suppose admis qu'une obligation est sur cause illicite, quand elle a pour objet d'exciter quelqu'un à ne pas faire le mal ; et ce principe n'est pas admis par tout le monde. Si on ne l'admet pas, la théorie de la cause illicite n'a rien à faire ici ; il s'agit d'une obligation sur cause licite ; alors il ne peut pas être question de répétition, et cette première branche de la distinction est à supprimer.
Examinons la seconde. 2° Primus a promis une somme à Secundus, pour l'excitera commettre un délit; il a payé; peut-il répéter? La question est controversée en droit civil.
(1) Lehmkull, Theol. mor., t. 1, p. 659 ; JErtnys, op. cit., p. 540.
(2) Il en serait autrement dans le cas où l'acte illicite qui sert de cause, serait en lui. même bon et appréciable en argent, et ne serait mauvais qu'à raison d'une circonstance extrinsèque : ainsi un salaire a été promis à un ouvrier pour un travail servile le dimanche ; le promettant est en conscience tenu de payer, car le travail fait le dimanche est aussi appréciable en argent que s'il avait été fait en semaine. C'est l'obligation de modo turpi.
(3) Cf. Bonal, t. VI, p. 226 et seq.
4, BeilSCh, de Pactis et Contr., c. 4, N° 269.
Pothier refuse la répétition (1), se plaçant aussi bien au point de vue de la conscience que du for extérieur.
D'autres auteurs (2) disent : Primus ne devait pas, cela résulte de l'article 1133 ; il a payé, donc il peut répéter en vertu de l'article 1235; ce dernier article, en effet, ne distingue pas, pour accorder la répétition, en vertu de quelle raison la chose payée était indue.
D'ailleurs l'ordre public est intéressé à ce que celui qui se fait promettre un salaire pour faire le mal, sache bien qu'il.n'est pas certain de conserver ce salaire : la possibilité de la répétition le fera hésiter à former ces conventions honteuses.
La jurisprudence également est partagée.
L'opinion de Pothier paraît admise par la plupart des théologiens. Celui qui a reçu la somme, dit-on en ce sens, a le bénéfice de la possession ; et celui qui la lui réclamerait a aussi bien que lui-même quelque chose à se reprocher; on appliquera donc la maxime: In pari causa melior est causa possidentis . . . Pour répéter la somme, ajoute-t-on, il faudrait que celui qui l'a payée se prévalût du fait coupable d'avoir promis une somme pour exciter quelqu'un à mal faire ; or c'est une règle en conscience comme en droit civil, que « nemo auditur propriam turpitudinem allegans ». La répétition de l'indu ne peut avoir pour base un délit ou quasi-délit.
Il semble que la Pénitencerie ait suivi cette doctrine quand elle a répondu le 23 avril 1822 : « Millier pœnitens non cogenda, sed horlanda est, ut pretium meretricii, juxlà prudentis confessarii arbitrium eroget in usus pios (3). »
Toutefois la question de conscience dépendant ici de celle du droit civil, qui est controversée, nous sommes en présence de deux opinions probables que chacun peut suivre. Ainsi celui qui a payé peut en conscience se faire restituer, si les tribunaux le lui accordent, et celui qui a reçu peut en conscience conserver, à moins que le tribunal ne le condamne à restituer (4).
— Quid de l'obligation sub conditione turpi ? Lorsqu'elle est contractée en faveur de celui de qui il dépend de réaliser la condition en commettant tel délit, elle est nulle aussi ; elle mérite d'être traitée comme l'obligation ob turpem causant, et pour les mêmes motifs (5). Toutefois ce ne sera pas ici, croyons-nous, une nullité radicale, il faudra l'intervention du juge pour la prononcer. Mais si l'accomplissement de la conditio turpis dépend d'un tiers, et que, la convention ne renferme rien qui doive déterminer ce tiers à mal faire, l'obligation est valable.
(1) Obligations, N° 45. V. Aubry et Rau.
(2) Demante et Colmet de Santerre, t. V, n° 49 bis, IV, p. 65. V. Demolombe.
(3) Cf. S. Thomas, Sum. th., 2. 2, q. LXII, art. 5, ad secundam.
(4) Cf. P. Marc, op. cit., t. Il, p. 686 ; Jlrtnys, op. cit., 1. 1, p. 321 ; Haine. Théol. mor.. t. II, p. 172.
(5) Sur cette question voir spécialement Waffelaert, op. cit., nos 415-418 et nos 472-481.
Enfin, si l'accomplissement de la conditio turpis dépend du débiteur, nous déciderons de même ; toutefois, d'après un autre système, l'obligatton doit être ici considérée comme nulle : il est, en effet, immoral, dit-on, d'ajouter par convention une sanction à la loi qui oblige le débiteur à ne pas faire l'acte dont le non-accomplissement doit lui conférer un droit.
Art. 1139. — La convention n'est .pas moins valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée.
La raison de douter venait de ce que le créancier est tenu de prouver l'existence de l'obligation, et par conséquent de tous les éléments parmi lesquels figure la cause. On aurait pu croire que si la cause n'était pas exprimée, la preuve n'en serait pas faite par l'acte dans lequel la convention est constatée.
Art. 1133. — La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public.
La loi n'a point déterminé avec précision les conventions qui seront nulles comme contraires à la loi, aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. Cette énumération était impossible ; du reste certaines conventions peuvent être illicites ou non, suivant les circonstances dans lesquelles le contrat intervient.
D£ L'EFFET DES OBLIGATIONS
SECTION I Dispositions générales
Art. 1134. — Les conventions légalement formées tiennent lieu de lot à ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.
Elles doivent être exécutées de bonne foi.
Tiennent lieu de loi... Ces expressions de l'article veulent dire que les conventions librement consenties ont pour les parties la même force obligatoire que les lois ont pour tous, et qu'elles doivent être aussi religieusement exécutées par elles. Toutefois, il faut toujours recourir au pouvoir judiciaire pour les faire exécuter s'il y a résistance.
De bonne foi... c'est-à-dire d'une manière conforme à l'intention véritable des parties, plutôt qu'aux termes employés pour la manifester.
Art. 1135. — Les conventions obligent non-seulement à ce qui y est exprimé , mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature.
L'équité, l'usage ou la loi... Il faut renverser cet ordre : la loi doit être exécutée de préférence à l'usage, et quand môme elle paraîtrait inique ; l'usage même doit l'emporter sur l'équité (ou ce qu'on prétend être l'équité) parce que le stipulant a dû compter sur son observation.
Il faut distinguer les choses qui sont de l'essence des contrats, ou de leur nature, ou qui sont accidentelles. Les premières sont celles sans lesquelles il n'y aurait pas de contrat du tout ; ou, du moins, un contrat autre que celui que les parties ont voulu faire. Tels sont : le prix , dans la vente ; l'objet et la cause, dans tous les contrats. — Les clauses de la nature du contrat y sont sous-entendues, comme le veut l'art. 1 1 35, mais seulement dans le silence des parties qui peuvent les exclure. Telles sont l'obligation de garantir, dans la vente ; celle d'indemniser de l'inexécution, dans tous les contrats. — Enfin, on nomme accidentelles au contrat les choses qui n'y sont comprises qu'en vertu d'une clause expresse. Telles sont , dans la vente, la clause de non-garantie ; dans tous les contrats, la clause pénale.
SECTION II De l'obligation de donner
Art. 1136. — L'obligation de donner emporte celle de livrer la chose et de la conserver jusqu'à la livraison, à peine de dommages-intérêts envers le créancier.
Donner une chose, dans le langage ordinaire, c'est en transférer gratuitement la propriété. Dans le langage du droit, c'est en transférer la propriété, gratuitement ou non. En ce sens , donner correspond au mot latin dare... Mais il a bien d'autres significations. Dans le sens le plus large, donner une chose à quelqu'un, c'est le mettre à même d'en tirer une utilité quelconque, par exemple dans ces expressions : donner en gage, donner en dépôt. On voit que le mot est susceptible d'autant d'acceptions diverses qu'il y a de nuances entre la propriété et le simple usage d'une chose (V. art. 14 27). Ainsi entendu, il comprend, non-seulement le dare des Latins, mais aussi Xeprœstare.
Art. ff37. — L'obligation de veiller à la conservation de la chose , soit que la convention n'ait pour objet que r 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 certains contrats , dont les effets , à cet/ égard, sont expliqués sous les titres qui les concernent.
Soit V utilité de V une des parties... soit leur utilité commune... En excluant cette distinction, le Code proscrit la théorie des trois fautes admise par Pothier, d'après d'autres interprètes du droit romain. Ces auteurs distinguent trois espèces de faute : la faute lourde, la faute légère, la faute très-légère. Le débiteur est responsable de la première ou des deux premières ou de toutes les trois, suivant que le contrat est dans l'intérêt du créancier seulement, ou du créancier et du débiteur à la fois, ou du débiteur seulement.
Art. 1138. — L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contractantes.
Elle 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.
Est •parfaite... c'est-à-dire produit tous les droits que les parties ont voulu établir ; par conséquent le stipulant devient créancier. Le deuxième alinéa va plus loin et décide que le stipulant devient propriétaire.
A ses risques... Dire que la chose due périt pour le créancier, qu'elle est à ses risques, c'est dire qu'il demeure, malgré la perte, obligé à donner ce qu'il avait promis en retour : par exemple, si c'est un acheteur, il demeure obligé à payer le prix. — Au contraire, la chose est aux risques du débiteur, périt pour lui, lorsque le créancier n'est pas astreint à exécuter ce qu'il s'était obligé à donner ou à faire. V. art. 1 1 82-1 °.
Où elle a dû être livrée... par conséquent dès le moment du Contrat, au moins s'il est pur et simple. Il résulterait de là qu'en cas d'obligation à terme, le débiteur n'étant forcé de livrer qu'au terme, la propriété ne passerait pas auparavant; ce qui contrarierait les principes sur l'effet du terme. Le terme ne suspend pas l'engagement (art. 1185), ni par conséquent la créance qui en résulte ; on ne voit pas pourquoi la propriété en particulier serait suspendue. D'ailleurs le Code réunit dans la
môme phrase ce qui concerne la propriété et les risques : il faudrait donc admettre que la chose reste aux risques du débiteur jusqu'au terme, contrairement aux principes de l'ancien droit et même du nouveau. En effet, l'on ne peut mettre le débiteur en demeure avant le terme, et l'art. 1302 ne met la perte à sa charge que lorsqu'il est en demeure.
La tradition était à Rome nécessaire pour transférer la propriété volontairement et entre-vifs. Traditionïbus, non nudispactis, dominia transferuntur (1. 20, Cod., de Pactis).
Dans notre ancien droit le consentement des parties ne suffisait pas à transférer, on le sait, la propriété. 11 fallait la tradition, qui pouvait avoir lieu fictivement. Le vendeur n'avait qu'à déclarer dans le contrat qu'il se dessaississait de la chose vendue, et qu'il en saisissait l'acheteur.
L'art. 4138 ne supprime pas directement la nécessité de cette tradition feinte, mais il supprime la nécessité de la clause de dessaisine-saisine. En d'autres termes, il suppose la tradition effectuée par le seul effet de la convention.
L'innovation du Code civil sur ce point est une des plus graves qu'il renferme, puisque la transmission de la propriété est un des objets les plus importants du droit privé.
Art. 1139. — Le débiteur est constitué en demeure, soit par une sommation ou par un autre acte équivalent, soit par V effet de la convention, lorsqu'elle porte que, sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sera en demeure.
Demeure... Mora. Retard dans l'exécution du payement, avec les circonstances exigées par la loi. V. art. 1 042-2°.
Par V effet de la convention... ou plutôt en vertu de la convention, par la seule échéance du terme. On dit alors que le terme opère sommation : Lies interpellât pro homine.
La mise en demeure peut même résulter tacitement de la convention, quand l'objet dû ne peut être livré utilement que dans un certain délai. Par exemple, je commande un costume pour assister à telle cérémonie.
La demeure fait encourir les dommages-intérêts pour inexécution de l'obligation (art. H 46); elle met la chose aux risques du débiteur (art. 1 1 38 in fine 1 302-4 °). C'est pour cela que l'art. 4 4 39 a été placé a la suite de l'art. 4138.
Art. f 140. — Les effets de l'obligation de donner ou de livrer un immeuble sont réglés au titre de la Vente et au titre des Privilèges et Hypothèques.
Cet article renvoie à deux dispositions du Code civil, l'une au titre de la
Vente, qui ne tranche point la question de transmission, l'autre au titre des Privilèges et Hypothèques, disposition qui existait bien dans le projet de Code, mais qui a disparu de la rédaction définitive.
Pour la transmission de propriété entre les parties contractantes, aucune difficulté ne pouvait s'élever, le seul consentement suffit. Il n'en est pas de même de la transmission à l'égard des tiers.
D'une façon absolue, en droit romain et dans notre ancien droit, la tradition était nécessaire. Mais dans le dernier état de la jurisprudence, cette tradition, résultant d'une clause insérée au contrat, était plutôt feinte que réelle. Pendant la Révolution intervint une loi du 1 1 Brumaire an VII, qui exigea pour la validité de la constitution ou transmission de droits réels à l'égard des tiers la transcription, c'est-à-dire la copie de l'acte sur un registre spécial tenu dans chaque arrondissement par le conservateur des Hypothèques.
Lors de la discussion du Code civil, le principe de la publicité fut combattu, et on trouve la trace des hésitations du législateur dans notre article 1140 et dans l'article 1583. Finalement la publicité ne fut requise que pour les privilèges et hypothèques. La propriété peut se transmettre, les autres droits réels se constituer, sans aucune formalité, par le seul échange des volontés.
Il y avait là une anomalie que ne fit point disparaître le code de Procédure civile, en exigeant la transcription de l'acte d'aliénation pour faire courir le délai de quinze jours accordé aux créanciers hypothécaires antérieurs, pour faire inscrire leur titre. Après plusieurs projets une loi du 23 Mars 1855 est venue combler la lacune, et affermir le crédit en rétablissant le système de transcription de la loi de Brumaire an VII.
Cette formalité est exigée non-seulement pour les actes intéressant les biens susceptibles d'hypothèques, mais pour lout acte translatif ou créateur d'un droit réel quelconque, et même pour certains actes ne constituant qu'un droit personnel, mais qui intéresse au plus haut point la valeur d'un immeuble : ce sont le bail de plus de 18 ans et le paiement de loyers non échus pour plus de 3 années.
La transcription n'est point exigée à l'égard de lout le monde, mais iniquement dans les rapports de ceux qui prétendent un droit réel sur les immeubles. La préférence est accordée à celui qui aura le premier fait transcrire ou inscrire son droit ; et en cas de transcription ou inscription opérée le môme jour, on peut soutenir qu'il faut accorder la préférence à celui qui s'est présenté le premier-; l'ordre des présentations est indiqué par un numéro d'ordre mentionné sur le récépissé que délivre le conservateur des Hypothèques.
Art. 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.
En possession réelle... par opposition peut-être au cas où le promettant garderait la chose entre ses mains , sous un prétexte quelconque, en déclarant la posséder pour le compte du stipulant.
Bonne foi... Elle consiste ici à croire que le promettant n'avait encore disposé du meuble au profit de personne.
Cette disposition ne signifie pas que vis-à-vis des tiers la tradition soit nécessaire pour le transfert de propriété, car alors peu importerait la bonne foi du second acquéreur. Il y a simplement application de la règle En fait de meubles possession vaut titre (art. 2879).
SECTION III De l'obligation de faire ou de ne pas faire
Art. 1149. — Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d'inexécution de la part du débiteur.
L'obligation de donner un corps certain ne se résout pas en dommagesintérêts ; si le créancier le préfère, il peut se faire mettre en possession par la force publique. Il en est autrement de l'obligation de donner une chose indéterminée, car on ne saurait à quel objet appliquer l'exercice des voies de contrainte ; tout au plus pourrait-on autoriser le créancier à faire saisir les objets de la même espèce qui se trouveraient chez le débiteur, ou bien à s'en procurer à ses dépens.
Même quand il s'agira d'un travail à exécuter, on pourra souvent le faire accomplir par une tierce personne aux frais du débiteur.
Art. 1143. — Néanmoins le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait par contravention à V 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.
Fait par contravention à V engagement... de ne pas faire un ouvrage : par exemple, de ne pas élever une barrière (1). Il faut sans doute y ajouter
(1) Pothier, Obligations, N° 183.
le cas où le débiteur a promis de détruire un ouvrage déjà existant, par exemple, une barrière, et ne l'a pas fait.
Art. 1144. — Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, être autorisé à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur.
Les art. 1143 et 1144 détruisent en partie la différence qui sépare les obligations de faire ou de ne pas faire, des obligations de donner, mais ne le font pas disparaître. En effet, l'obligation se résout encore en dommagesintérêts, toutes les fois que le fait promis est personnel au débiteur, par exemple, un voyage à Rome , ou bien suppose un certain talent qu'on ne peut remplacer par autorité de justice.
Art. 1145. — Si l'obligation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit les dommages et intérêts par le seul fait de la contravention.
La violation du contrat est évidente dans l'espèce : on ne peut donc présumer qu'il y a de la part du débiteur une simple négligence, tacitement autorisée par la tolérance du créancier. D'ailleurs, le but de la mise en demeure est de tirer le débiteur de son inaction ; or, précisément, son obligation consiste à s'abstenir : donc le créancier n'a aucun avis à lui donner.
SECTION IV
Des dommages et intérêt»
résultant de l'Inexécution de l'obligation
Art. 1146. — Les dommages et intérêts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation,, excepté néanmoins lorsque la chose que le débiteur s'était obligé de donner ou de faire ne pouvait être donnée ou faite que clans un certain temps qu'il a laissé passer.
Est en demeure... c'est-à-dire, en thèse générale, lorsqu'il a été légalement averti, à moins que la convention ou la loi ne dispensent de la sommation (art. 1139, 1145).
Que dans un certain temps... par exemple si le débiteur est un mandataire qui s'est obligé à former appel, au nom du créancier, son
mandant, d'un jugement qui condamne ce dernier, et qu'il ait laissé écouler le délai d'appel. (1).
Art. 1147. — Le débiteur est condamné, s'il y alieu, au payement de 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.
S'ily alieu... c'est-à-dire s'il y a dommage (art. -H 49).
Le motif qui a fait substituer une dette d'argent à la dette résultant du contrat , c'est la grande difficulté de satisfaire avec exactitude le créancier en lui attribuant en nature un bien du débiteur pour tenir lieu de la chose due. On lui donnerait toujours trop ou trop peu. Il vaut mieux, d'une part, évaluer en argent la chose promise ; d'autre part, convertir les biens du débiteur en argent, jusqu'à due concurrence.
Art. 1148. — 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.
Force majeure ou cas fortuit... Ces deux expressions employées tantôt ensemble, tantôt séparément, signifient un événement qu'il n'était pas au pouvoir de l'homme de prévoir ou d'empêcher (Cf. loi 15, § 2, Dig., Locati).
Art. 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, sauf les exceptions et modifications ci-après.
Art. 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.
Le débiteur a dû calculer à peu près les conséquences fâcheuses qu'entraînerait le défaut de payement. Au cas où il se trouverait hors d'état d'exécuter, son attente serait singulièrement trompée , s'il était obligé de
(1) Pothier, Obligations, N° 147.
réparer toutes les pertes éprouvées, et même tous les gains manques par suite de son imprudence : il arriverait parfois qu'il serait ruiné sans avoir pu le prévoir.
Le débiteur est présumé avoir prévu le tort qu'éprouverait le créancier par suite de la nécessité de prendre des mesures pour se procurer ailleurs la chose ou le service qui était l'objet de la stipulation ; ce tort est ce que les auteurs appellent dommages-intérêts soufferts par rapport à la chose due : Propter rem ipsam non habitam (1 ).
Il en est autrement du tort éprouvé par le créancier dans ses autres biens : il faut qu'une clause du contrat, ou quelque circonstance particulière , montrent que la prévision des parties a embrassé ce préjudice. — On peut donner comme exemple le cas, où le débiteur a promis comme exerçant une certaine profession qui le mettait, ou devait, dans l'opinion du créancier, le mettre à même de connaître les vices de la chose promise, et d'apprécier d'avance les dommages susceptibles d'être produits par ces vices.
Primus donne à loyer pour neuf ans à Secundus une maison dont il croit être le propriétaire ; le maître revendique au bout de quatre ans et se fait restituer la maison. Primus devra rembourser le prix des cinq années qui restaient à courir, et en outre, l'excédant que Secundus sera obligé de donner pour prendre un autre appartement, à raison de ce que les loyers ont augmenté depuis le contrat ; il devra aussi tenir compte des frais de déménagement. Ces deux préjudices sont soufferts propter rem ipsam i non habitam. — Mais si Secundus a, depuis le bail, établi un fonds de commerce dans la maison louée, et que le déménagement détruise en tout ou en partie son achalandage, Primus ne sera pas tenu de l'indemniser ; il en sera tenu au contraire, s'il avait donné à loyer la maison pour y établir un fonds de commerce.
Primus vend à Secundus, de bonne foi, des pièces de bois qui sont pourries ; Secundus s'en sert pour étayer sa maison qui s'écroule : Primus ne sera pas tenu de payer la valeur de la maison. Il en serait tenu, s'il était charpentier, et qu'on se fût adressé à lui en cette qualité., pour avoir des étais.
Art. 1 151. — Dans le cas môme où l'inexécution de la convention résulte du dol du débiteur, les dommages et intérêts ne doivent comprendre , à l'égard 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 l'inexécution de la convention
(1) Pothier. Obligations, N° 161.
Résulte du dol... en d'autres termes, si le débiteur a agi sciemment, de manière à se mettre hors d'état d'exécuter, ou a fait à dessein une mauvaise exécution.
Primus vend un bœuf qu'il sait infecté d'une maladie contagieuse, à Secundus qui l'ignore ; la perte de ce bœuf est un dommage propter rem ipsam. — La communication de la maladie fait périr tous les autres bœufs de Secundus ; dommage résultant immédiatement de la mauvaise exécution. — La perte de ses bœufs empoche Secundus de cultiver ses terres et le prive du profit qu'il en aurait retiré ; dommage résultant médiatement. — La privation de son revenu empêche Secundus de payer ses dettes : son créancier tait saisir ses immeubles et les fait vendre à vil prix ; dommage encore plus éloigné que le précédent. — Il est clair que Primus n'est pas responsable des deux derniers préjudices : on ne saurait affirmer que, sans sa faute, ils eussent certainement été évités. Toutefois, on pourrait mettre à sa charge, selon Pothier (1), la diminution de produits résultant de ce que que Secundus aurait été forcé de faire cultiver ses terres par un autre.
Art. 1 1 5». — Lorsque la convention porte que celui qui manquera de l'exécuter payera une certaine somme à titre de dommages-intérêts, il ne peut être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni moindre.
En fixant les dommages intérêts les parties ont voulu échapper à la difficulté d'apprécier exactement la perte éprouvée et le gain manqué. Leur prévision aurait été inutile si les tribunaux avaient pu modifier le montant des dommages-intérêts.
Le montant des dommages- intérêts est déterminé par les parties au moyen de clauses pénales. — On appelle ainsi les clauses par lesquelles les parties fixent elles-mêmes d'avance le montant des dommages-intérêts que devra payer le débiteur, en cas d'inexécution de son obligation.
Si le créancier accepte un payement partiel, l'article 1231 donne au juge la faculté d'allouer une somme moindre que celle fixée par le contrat.
Art. f f 53. — Dans les obligations qui se bornent au payement d'une 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.
(1) Obligations, N° 167.
Ils ne sont dus que du jour de la demande, excepté dans les cas où la loi les fait courir de plein droit.
Sauf les règles particulières .. Cette disposition ne yeut pns dire que l'article 1153 ne s'applique point en matière de commerce; elle fait allusion en cas de non paiement d'une lettre de change, soumis à des règles spéciales. (Art. 177-187 Code de Comm.) — Il y a deux autres exceptions, l'une prévue dans l'article 1846 du Code civil en matière de société, l'autre dans l'article 2028 en matière de cautionnement.
De la demande... en justice par une assignation.
De plein droit... c'est-à-dire du moment où la dette du capital prend naissance : art. 455, 466.
La fixation à forfait par la loi du montant des dommages-intérêt n'est pas évidemment conforme à l'équité naturelle, car le retard dans le payement entraînera souvent pour le créancier des perles plus considérables que le taux légal de 5 °/0, niais on a pensé qu'il serait difficile de déterminer la véritable cause de ces pertes, et de discerner avec précision celles qui doivent être imputées au débiteur en relard. On a voulu surtout prévenir les procès qui seraient la suite de ces complications.
L'article 1153 s'applique à défaut de convention spéciale entre les parties qui peuvent diminuer les intérêts moratoires établis par la loi. Mais depuis 1807 il est interdit de les augmenter, excepté en matière de commerce où depuis la loi du 12 février 1886 le laux de l'intérêt est libre. Toutefois, à défaut de convention, les tribunaux de commerce ne peuvent pas allouer de dommages-intérêts au delà du taux légal commercial de 6 °/0.
— Qicid, dans le for de la conscience, si le créancier n'a souffert aucun dommage du retard du paiement de la somme qui lui était due, c'est-àdire, si ce retard ne lui a causé aucune perte et ne Ta privé d'aucun gain ?
D'après Pothier, il ne doit pas exiger des intérêts ; car, ces intérêts n'étant accordés que comme un dédommagement, il n'en peut être dû qu'à celui qui a souffert de dommage.
Toutefois les théologiens enseignent communément qu'on peut exiger les intérêts, à cause de la disposition de la loi, qui les rend légitimes, comme on le décide dans la question du prêt à intérêt.
Également, lorsque le dommage que le débiteur a causé par son retard excède les intérêts fixés par la loi, doit-il en conscience indemniser entièrement le créancier ? Pothier prétend que oui. Mais les mêmes théologiens enseignent que la loi a voulu établir par le taux légal une espèce de forfait qui évite les questions de fait et les procès. Le débiteur peut donc, d'après eux, s'y tenir en conscience ; s'il y a eu toutefois faute théologique dans le retard, voir plus loin les quasi-délits.
— Quid, au for intérieur, de la nécessité d'une interpellation judiciaire pour que le débiteur soit mis en demeure, et que les intérêts courent
contre lui ? Si Paul, créancier, avertit Pierre , débiteur, qu'il a besoin de son argent, et qu'à sa prière et par égard pour lui, il n'ait pas recours à une interpellation judiciaire, comptant sur sa bonne foi et sur sa promesse de l'indemniser, il est admis que Pierre est tenu, au for intérieur, de lui payer les intérêts dont il n'est dispensé, au for extérieur, que parce que Paul a bien voulu user de ménagement à son égard. Il n'est pas juste qu'un créancier souffre pour avoir rendu service à son débiteur: Officium suum nemini débet esse damnosum.
Art. 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 moins pour une année entière.
Produire des intérêts... Les intérêts échus sont alors considérés euxmêmes comme des capitaux.
Par une demande... Les intérêts échus produisent alors des intérêts moratoires.
Une convention spéciale... On pourrait soutenir que cette convention ne peut intervenir que quand les intérêts sont échus et dûs. Mais la jurisprudence entend cette règle en ce sens, que par une clause particulière du prêt on peut convenir par avance que les iniérêts, aussitôt échus pour une année au moins, produiront eux-mêmes intérêts C'est la stipulation d'intérêts composés.
La réunion des intérêts au capital pour leur faire produire de nouveaux intérêts, augmente la somme due dans une progression d'autant plus rapide que cette réunion devrait avoir lieu à des intervalles plus rapprochés. Par exemple, si l'intérêt de chaque jour devait s'ajouter au capital et fructifier de même, la dette serait bientôt doublée. Le débiteur se trouverait ainsi ruiné, peut-être sans l'avoir prévu, ou, s'il prévoyait le résultat, le désir d'avoir à sa disposition le capital prêté, et l'espérance de pouvoir le rembourser prochainement, le feraient d'ordinaire consentir à tous les arrangements proposés par le créancier.
Art. 1155. — Néanmoins les revenus échus , tels que fermages, loyers, arrérages de rentes perpétuelles ou viagères, produisent intérêt 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 au créancier en acquit du débiteur.
Aux restitutions de fruits. „ dus par un possesseur au propriétaire qui revendique son fonds. Ces fruits produisent intérêt du jour de la demande ou de la convention.
SECTION V De l'interprétation des conventions
Art. 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.
On doit... c'est-à-dire le juge doit, lorsqu'il est saisi d'un procès sur l'étendue des obligations qui résultent d'un contrat...
C'est la volonté qui oblige, et non le terme qu'on prononce; il est vrai que les juges ne peuvent connaître la volonté que par les paroles prononcées; mais tous ceux qui contractent sont loin de connaître le mot propre, et ceux-là même qui le connaissent ne l'emploient pas toujours, soit par inattention, soit par le désir d'abréger.
Art. 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.
Il ne faut pas, si la clause produit effet dans les deux sens, préférer le sens qui produit l'effet le plus étendu (Argument de l'art. 1463). Par conséquent, si elle était susceptible de trois sens, on devrait préférer le sens qui entraîne l'obligation moins onéreuse à celui qui n'en produit aucune, et à celui qui en produirait une plus onéreuse.
Art. 1158. — Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens qui convient le plus à la matière du contrat.
A la matière du contrat... Pothier (1) dit : à la nature du contrat, ce qui paraît plus clair.
Art. 1159. — Ce qui est ambigu s'interprète par ce qui est d'usage dans le pays où le contrat est passé.
(1) Obligations, N° 93.
Les parties sont présumées adopter les clauses admises par tout le monde, plutôt qu'y déroger.
Art. 11GO. — On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage , quoiqu'elles n'y soient pas exprimées.
Art. ff6t. — Toutes les clauses des conventions s'interprètent les unes par les autres, en dormant à chacune le sens qui résulte de l'acte entier.
Les contractants, en réunissant plusieurs stipulations ensemble, témoignent la volonté de les faire exécuter toutes simultanément ; par conséquent, elles réagissent toutes les unes sur les autres ; et quand la généralité des termes de l'une s'oppose à l'application de l'autre, il faut bien restreindre la première; c'est ainsi que l'on procède, lorsque deux textes de loi se contredisent.
Art. lies. — Dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a contracté l'obligation.
Une convention libératoire, comme une remise de dette ou une transaction, s'interprète en faveur du créancier qui consent la libération, c'est-àdire l'aliénation de ses droits.
Art. 1163. — Quelque généraux que soient les termes dans lesquels une convention est conçue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il paraît que les parties se sont proposé de contracter.
Art. 1164. — Lorsque dans un contrat on a exprimé un cas pour l'explication de l'obligation, on n'est pas censé avoir voulu par là restreindre l'étendue que rengagement reçoit de droit aux cas non exprimés.
SECTION VI De l'effet des convention* à l'égard des tiers
Art. 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 l'article
Ne nuisent point... c'est-à-dire n'imposent aucune obligation, et n'enlèvent aucun droit, soit réel, soit personnel.
Ne lui profitent... c'est-à-dire ne lui attribuent aucun droit, soit réel, soit de créance, et ne le libèrent d'aucune obligation par lui contractée antérieurement envers l'une des parties.
Il en est ainsi en droit, mais en fait il arrivera presque toujours qu'un acte aura un résultat avantageux ou désavantageux pour un tiers. Si mon débiteur acquiert ainsi un bien nouveau et devient solvable, l'acte me profitera.
Par l'art. M 21... c'est-à-dire lorsque la stipulation faite à son profit est garantie par une clause pénale au profit du stipulant principal, ou imposée comme charge au promettant.
Les conventions nuisent et profitent aux héritiers des parties contractantes (art. 724, 1122).
Quand le promettant et le stipulant sont des mandataires légaux ou conventionnels, les conventions nuisent et profitent aux mandants.
C'est qu'alors les parties contractantes sont les mandants, l'acte produisant ses effets par-dessus la tête des mandataires. Aussi cet acte ne pourrait être opposé à ces derniers qui n'y ont point été parties véritable ment.
Art. 1 166. — Néanmoins les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne.
Droits attaches à la personne... Lien qui ne se conçoit qu'eu égard à la personnalité du créancier. Il ne faudrait pas confondre avec les droits exclusivement attachés à la personne ceux qui meurent avec elle. Parmi ces derniers il y en a qui peuvent être exercés par les créanciers ; par exemple l'usufruit.
Conséquence du principe qui attribue aux créanciers le droit de faire saisir et vendre tous les biens de leur débiteur (art. 2092, 2093); d'où résulte une exception à l'art. \ 1 65 : d'après cet article, la stipulation du débiteur ne devrait point profiter a des tiers, tels que ses créanciers. — Mais il faut bien leur attribuer toutes les valeurs qui peuvent servir à les satisfaire.
D'après une opinion, le créancier qui veut exercer les actions de son débiteur devrait se faire subroger à ses droits par une décision judiciaire. Mais on admet généralement qu'il peut directement agir en vertu de! 'article 1166 sans aucune subrogation.
Art. 1167. — Ils peuvent aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits.
Ils doivent néanmoins, quant à leurs droits énoncés au titre des Successions et au titre du Contrat de mariage et des Droits respectifs des époux, se conformer aux règles qui y sont prescrites.
Attaquer... c'est-à-dire faire annuler par le juge, — ou révoquer. C'est l'action Paulienne du droit romain. V. Dig., Quœ infraudem creditorum facta sunt, ut restituantur.
En fraude... Sachant qu'on se rend insolvable ou qu'on augmente son insolvabilité. Il ne suffirait pas que l'acte devienne par la suite préjudiciable par suite d'un événement postérieur, il faut que l'insolvabilité existe au moment même de l'acte. — Mais il n'est pas nécessaire que l'acte soit fait dans- le but de porter atteinte aux droits des créanciers. 11 suffit que tel soit le résultat et que le débiteur le sache.
11 faut que les créanciers aient des droits existants et valables. Donc ils ne peuvent attaquer un acte antérieur à la naissance de leurs créances.
L'art. 1 1 67 autorise les créanciers à attaquer « les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits », sans distinguer si l'autre partie connu la fraude ou non : donc il n'est pas nécessaire de prouver qu'elle y a participé. Cette conséquence ne souffre pas grande difficulté k l'égard des donataires; mais il en est autrement à l'égard de ceux qui ont traité à titre onéreux avec le débiteur, et lui ont donné un équivalent : ils ne s'enrichissent pas directement aux dépens des créanciers. — Ils ont dû compter sur l'exécution du contrat, ignorant, par hypothèse, l'insolvabilité du débiteur. Leur position est aussi favorable que celles des autres créanciers; car ils ont aussi droit à ce titre. — Pothier le décidait ainsi, d'après le droit romain (loi 1 , 6, § 8 et 1 1 ; 10, § 2 à 4, Dig., Quœ infraud.) — Le Code de commerce (art. 447, 449-3°) le décide ainsi pour les actes postérieurs à la cessation de payements; à plus forte raison doit-on l'admettre en matière civile, où l'annulation est moins facilement permise.
'chapitre IV
DES DIVERSES ESPÈCES D'OBLIGATIONS
SECTION I Des obligations conditionnelles
§ I. — De la condition en général, et de ses diverses
espèces
Art. 116*. — 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.
Quand on qualifie l'obligation de conditionnelle, sans autre explication, on entend parler de l'obligation sous condition suspensive, et non de l'obligation sous condition résolutoire, laquelle se forme dès le moment du contrat, quoiqu'elle soit résoluble sous condition. C'est pour abréger sans doute, que l'article 1 168 les a réunies sous une même dénomination. Quoi qu'il en soit, si l'obligation résoluble sous condition peut être dite conditionnelle, c'est seulement sous le point de vue de son extinction.
On divise les conditions en suspensives ou résolutoires, selon qu'on en fait dépendre la formation ou l'extinction de la dette (art. 1 181, 1 183).
En positives ou négatives, selon qu'elles consistent dans l'arrivée ou la non-arrivée d'un événement (V. art. 1 176, 1 177).
Art. 1169. — La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et qui n'est nullement au pouvoir du créancier ni du débiteur.
Casuelle... La condition casuelle s'oppose à la condition potestative.
Art. U70. — La condition potestative 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.
Potestative.. La condition peut dépendre un peu du hasard et surtout de la volonté d'une des parties: si je fais tel voyage, ou exclusivement d'une des parties : Si voluero.
Art. 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.
Mixte. . . Elle est, en effet, pour partie casuelle et pour partie potestative.
Art. 1179. — Toute condition d'une chose impossible, ou contraire aux bonnes mœurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle la convention qui en dépend.
Ce n'est pas à la nature du fait dont l'accomplissement ou le non accomplissement forme l'objet de la condition, qu'il faut s'attacher pour savoir si celle-ci est contraire aux lois ou au moeurs, c'est au but poursuivi par la partie qui a imposé la condition Par exemple, on admet la validité de la convention par laquelle une personne promet une somme déterminée pour le cas où elle viendrait à commettre un adultère.
Art. 1173. — La condition de ne pas faire une chose impossible ne rend pas nulle l'obligation contractée sous cette condition.
Par exemple, je vous promets cent, si vous n'arrêtez pas le cours du soleil. La règle du texte est écartée, si les parties contractantes sont en démence, auquel cas l'obligation est nulle.
Art. 1174. — Toute obligation est nulle lorsqu'elle a été contractée sous une condition potestative de la part de celui qui s'oblige.
De celui qui s'oblige... du promettant; mais peu importe qu'elle soit potestative de la part d'un tiers ou du stipulant; car, lors même qu'il n'y aurait pas de condition semblable , il serait toujours libre de faire remise au débiteur, au moins avec le consentement de ce dernier.
Conséquence de la nature de l'obligation , qui est un lien de droit. Si le promettant peut se délier ou même ne pas se lier à volonté, on ne saurait dire qu'il soit obligé, c'est-à-dire lié.
La condition potestative dont il est question n'est pas celle qui est définie dans l'article 1 170. On a toujours été d'accord pour reconnaître que pour qu'une condition rende nul le contrat comme potestative de la part du débiteur, il faut qu'elle détruise complètement le lien; en d'autres termes il faut que ce soit la condition si voluero.
Art. 1175. — Toute condition doit être accomplie de la
manière que les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu'elle le fût.
Donc les conditions peuvent s'accomplir par des équivalents per œquipollens. Il n'est pas nécessaire qu'elles le soient in forma specifica, c'està-dire par la réalisation du fait tel que les parties l'ont indiqué. — Exemple: Primus promet un fonds à Secundus, si celui-ci donne mille francs à Tertius, lequel est mineur. La remise des mille francs au mineur lui-môme est un accomplissement m forma specifica; mais il paraît plus conforme à la volonté de Primus de les remettre au tuteur, afin que le mineur ne les dissipe pas. Au surplus, il est clair que, faute de circonstances qui révèlent l'intention des parties, l'accomplissement doit se faire in forma specifica (1).
Art. ff76. — Lorsqu'une obligation est contractée sous la condition qu'un événement arrivera dans un temps fixe, cette condition est ' censée défaillie lorsque le temps est expiré, sans que l'événement soit arrivé. S'il n'y a point de temps fixé, la condition peut toujours être accomplie ; et elle n'est censée défaillie que lorsqu'il est devenu certain que l'événement n'arrivera pas.
Bans un temps fixe... par exemple, si tel vaisseau revient d'Asie dans l'année. Cette limitation n'est pas nécessaire.
Défaillie... On dit qu'une condition a défailli lorsqu'elle ne peut plus s'accomplir; elle est en suspens , inpendenti , lorsque, n'étant pas encore accomplie, elle peut encore l'être.
Devenu certain... par exemple si le vaisseau a péri.
Cette règle paraît ne pas devoir s'appliquer aux conditions potestatives de la part d'une des parties. Lorsque j'ai dit : je vous promets cent si vous abattez tel arbre, il est évident que je n'ai pas entendu rester indéfiniment à votre discrétion. Aussi admet-on que l'on pourra faire fixer par la justice un délai pour l'accomplissement de la condition.
Art. 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 :
(1) Obligations, N° 201,
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.
Art. 1178. — La condition est réputée accomplie lorsque c'est le débiteur , obligé sous cette condition, qui en a empêché l'accomplissement.
11 faut supposer que celui qui met obstacle à l'arrivée de la condition n'use pas d'un droit. Évidemment l'article 1178 n'a aucune application quand il s'agit d'une condition potestative de la part du débiteur.
Art. 117». — 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.
Un effet rétroactif... Le droit qui résulte de l'engagement est censé avoir été acquis. à celui envers qui il a été contracté, dès le temps du contrat.
Cette rétroactivité produit ses effets injure, mais non pas in facto. Elle ne peut faire que le débiteur n'ait pas gardé la possession intérimaire ; aussi acquiert-il les fruits, de même qu'il ne peut faire des actes d'administration valables.
Ses droits... L'article suivantse sert de la même expression. Au contraire, les jurisconsultes romains n'accordent au créancier ou plutôt au stipulant conditionnel qu'une simple espérance : tantum spes est debitum iri, eamque ipsam spem in heredem transmittimus (Instit., § 4, de Verbor. obligat.)
Le créancier conditionnel a des droits acquis et par conséquent une loi nouvelle promulguée avant l'arrivée de la condition, ne pourrait modifier le droit du créancier.
Art. 1180. — Le créancier peut, avant que la condition soit accomplie, exercer tous les actes conservatoires de son droit.
On pouvait en douter à raison de l'incertitude qui résulte de la condition, et objecter à celui qui prétend agir qu'il n'a peut-être pas de droits. — Mais sans celle disposition il eût été souvent facile au promettant de compromettre gravement les droits du stipulant. D'ailleurs ce dernier n'accomplissant aucun acte d'exécution ne fait que sauvegarder ses droits, sans nuire à ceux de l'autre partie.
§ II — De la condition suspensive
Art. f f 81. — 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.
La condition suspensive, d'après ce texte, peut dépendre d'un événement arrivé actuellement,, mais encore inconnu des partis. C'est là un langage impropre ; il n'y a là qu'une obligation pure et simple à laquelle on n'appliquerait certainement pas la disposition suivante.
Art. fl iss. — Lorsque l'obligation 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 l'événement dé la condition.
Si la chose est entièrement périe sans la faute du débiteur, l'obligation est éteinte.
Si la chose s'est détériorée sans la faute du débiteur, le créancier a le choix ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger la chose dans l'état où elle se trouve, sans diminution de 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.
Aux risques du débiteur... Ceci ne veut pas dire qu'il sera responsable de la perte arrivée sans sa faute (deuxième alinéa); mais bien qu'il ne pourra exiger du créancier ce que lui , débiteur, en avait stipulé de son côté en retour de la chose (troisième alinéa in fine), si toutefois elle périt avant l'événement.
Si la chose s'est détériorée... Il faut une détérioration matérielle assez considérable pour avoir influence sur la valeur même de l'objet, et sur le maintien du contrat .
Sans la faute... et môme sans le fait. Dérogation aux règles autrefois admises. Le Code a youIu que celui qui supporte la perte totale supporte aussi la porte partielle.
Avec dommages-intérêts... Cette sanction se rapporte aussi bien au cas où l'on invoque la résolution qu'à celui où Ton invoque la diminution de prix.
Les parties qui opèrent un acte juridique dans le but d'acquérir une chose ne doivent courir les risques de la perte de cette chose que lorsqu'elles en ont la propriété pure, ferme, stable, et non tant que leur propriété est tenue en suspens par une condition.
§ III. — De la condition résolutoire
Art. 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 restituer ce qu'il a reçu, dans le cas où l'événement prévu par la condition arrive.
Résolutoire... La résolution^ l'anéantissement du contrai, tandis que l'extinction est l'anéantissement des droits qu'a produits le contrat.
Opère la révocation... de plein droit, sans qu'il soit besoin d'intenter une action en justice.
Remet les choses au même état... Il y a cependant un certain nombre de conséquences produites par l'aliénation maintenant résolue , qui subsistent. Par exemple, les actes d'administration accomplis par l'acheteur avant la résolution.
Ne suspend point... L'obligation est donc pure et simple, bien que résoluble sous condition.
Elle oblige le créancier à restituer... sauf si la chose a péri par cas fortuit. Le créancier sous condition résolutoire ne peut être poursuivi en dommages-intérêts, mais qui devra supporter les risques de la perte par cas fortuit, soit totale soit partielle ? En l'absence d'un texte précis les commentateurs considèrent l'obligation sous condition résolutoire comme contenant un acte pur et simple avec résolution sous condition suspensive. En d'autres termes le créancier sous condition résolutoire est débiteur sous condition suspensive, et il faut alors appliquer l'article 1182. Remarquons toutefois qu'il faut avant tout rechercher quelle a été la commune intention des parties.
Primus promet à Secundus \ ,000 francs ; — mais si tel vaisseau arrive d'Asie, le contrat sera non avenu ; ou bien, il n'y aura rien de fait. On voit que la convention sous condition résolutoire se compose de deux parties distinctes, dont l'une contient une promesse pure et simple, et l'autre une stipulation qui détruit condilionnellement l'effet de la promesse. Il en est autrement de la convention sous condition suspensive, même négative, que les commençants sont portés à confondre avec la convention sous condition résolutoire : elle se compose d'une seule promesse conditionnelle. Exemple : Primus promet à Secundus i ,000 francs, si tel vaisseau ne revient pas d'Asie.
Art. 1 1 84. — La condition résolutoire est toujours sousentendue dans les contrats synallagrnatiques, pour le cas où l'une 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.
Est toujours sous-entendue dans les contrats synallagrnatiques... Celle disposition est trop étroite et trop étendue. Trop étroite, parce qu'elle ne parle que des contrats et que cette règle s'étend à tous les actes, contrats ou non, qui composent des obligations corrélatives et réciproques entre les parties. Trop large, puisqu'il y a des cas où la condition résolutoire ne s'applique pas (art. 1978).
Lorsqu'elle est possible... mais non si la chose a péri par la faute de l'autre partie, ni dans d'autres cas semblables.
Demandée en justice... A moins que les parties ne soient convenues qu'elle aura lieu de son plein droit, ou après une simple sommation (art. 1636). Mais alors elle participe delà nature delà condition résolutoire expresse.
On peut considérer l'art. 1 1 84 comme une conséquence de cette idée qu'il y a mauvaise foi à réclamer l'exécution d'un contrat qu'on n'exécute pas soi-même. En se refusant à remplir la charge, on renonce à invoquer le bénéfice : l'une est le corrélatif de l'autre.
SECTION II Des obligations à terme
Art. 1185. — Le terme diffère de la condition, eu ce qu'il ne suspend point l'engagement, dont il retarde seulement V exécution.
De la condition... suspensive; car la condition résolutoire ne suspend pas davantage la naissance de l'obligation.
La chose due sous condition suspensive périt pour le débiteur (art. 1 182- I u) , la chose due à terme périt pour le créancier.
Ce qui distingue le terme de la condition, c'est que dans cette dernière il y a toujours incertitude, tandis que dans le terme l'obligation a une existence certaine.
Il retarde V exécution... La loi ne fait allusion qu'au terme suspensif; mais il y a aussi le terme résolutoire ou extinctif qui met fin à l'obligation comme la mort dans un contrat de rente viagère.
On distingue encore le terme de droit ou conventionnel, et le terme de grâce ou judiciaire accordé exceptionnellement par le juge.
Art. 1186. — Ce qui n'est dû qu'à terme, ne peut être exigé avant V échéance du terme ; mais ce qui a été payé d'avance, ne peut être répété.
Ne peut être exigé avant V échéance... excepté dans le cas où le terme a été établi en faveur du créancier seul , qui peut alors renoncer au terme. Dans tous les cas le créancier peut faire des actes conservatoires de son droit : inscription hypothécaire, interruption de prescription, etc.
Répéter ce qu'on a payé, c'est en demander ta restitution. — Quelques auteurs admettent la répétition, quand c'est dans l'ignorance du terme que le débiteur a payé. En tous cas il faudrait admettre cette solution, si c'est par suite de manœuvres dolosives du créancier que ce paiement a été fait.
Art. 1189. — Le terme est toujours présumé stipulé en faveur du débiteur, à moins qu'il ne résulte de la stipulation ou des circonstances, qu'il a été aussi convenu en faveur du créancier.
Art. 1188. — Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque par son
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fait il a diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier.
Faillite... état d'un commerçant qui a cessé ses paiements. A la faillite du commerçant il faut dans notre matière assimiler pour celui qui ne fait pas le commerce, la déconfiture ; c'est l'état d'insolvabilité avérée.
Sûretés... On appelle ainsi les droits accessoires donnés au créancier pour assurer l'exercice du droit principal ; comme la créance contre une caution, le gage, l'hypothèque, l'antichrèse. On appelle surtout sûretés, les objets mêmes sur lesquels reposent ces droits accessoires, parce qu'ils font en effet la sûreté du créancier. C'est dans ce sens qu'on lit dans le texte m diminuer les sûretés; « par exemple, si le débiteur détruit le meuble engagé, l'immeuble hypothéqué ou donné à antichrèse.
Données par le contrat... S'il diminuait seulement les sûretés qui appartiennent k tous les créanciers en général, indépendamment de toute convention, il n'y aurait aucune déchéance, à moins que ces faits n'entraînent l'insolvabilité.
Le créancier n'accorde de délai au débiteur, que parce qu'il a confiance en sa solvabilité; or, la faillite et la diminution des sûretés détruisent cette confiance. Le créancier serait victime, si les autres créanciers du failli pouvaient se distribuer Je prix des biens du débiteur, sans qu'il tût admis à y prendre part; — ou bien, si, faute de sûretés, il n'avait qu'un dividende à percevoir comme les autres (art. 2093).
SECTION III Des obligations alternatives
Art. 1189. — Le débiteur d'une obligation alternative est libéré par la délivrance de l'une des deux choses qui étaient comprises dans l'obligation.
L'obligation est alternative, comme son nom l'indique, lorsqu'elle a pour objet une chose ou une autre (ou une troisième, et ainsi de suite indéfiniment). La promesse comprend toutes les choses indiquées, mais sous une disjonctive (ou), de sorte qu'elle doit en définitive se concentrer sur l'une deic&s choses. Exemple : Primus promet à Secundus un cheval ou un bœuf. Le cheval et le bœuf sont également promis, et par conséquent également dus; mais de sorte qu'en donnant l'un des deux, l'obligation se trouve exécutée.
L'obligation est facultative , lorsqu'elle réserve au débiteur la liberté de donner une autre chose à la place de la chose due. Exemple : Primus
promet à Secundus un cheval, en se réservant de donner un bœuf à la place. Le cheval seul est promis ; le bœuf n'est pas dû, mais il est susceptible d'être payé au lieu de la chose due; il est in facultate solutionis, et non in obligatione.
L'obligation est indéterminée, quand elle a pour, objet une chose dont l'individu n'est pas déterminé. Exemple : Primus promet un cheval, sans dire lequel.
L'obligation alternative ressemble à l'obligation facultative, en ce qu'elle laisse le choix entre plusieurs objets. Mais elle a plusieurs objets, de telle sorte qu'elle n'est pas éteinte par la perte de l'un d'eux; au contraire, l'obligation facultative s'éteint si la chose in obligatione vient à périr, quand môme la chose in facultate solutionis subsiste.
L'obligation indéterminée donne un choix, mais seulement entre les individus du même genre, et ne s'éteint que par la perte du genre entier. L'obligation alternative donne le choix entre les différents genres, et le plus souvent même entre des individus dont la perle suffit pour libérer le débiteur.
L'obligation alternative n'est pas plus conditionnelle que l'obligation indéterminée; on ne sait pas encore, il est vrai, quel objet sera dû, mais on est certain qu'un objet est dû. Donc le contrat produit immédiatement un droit de créance au profit du stipulant.
S'il s'agit d'une obligation de donner des corps certains, le créancier devient immédiatement propriétaire (Arg. de l'art. 1 138-2°). Il acquiert une propriété sous alternative. Nulle part la loi ne défend d'affecter de cette modalité le droit de disposer (V. art. 1134-1°). Donc, s'il s'agit de deux, immeubles, le stipulant peut les hypothéquer : seulement, le choix de l'un d'eux anéantira l'hypothèque établie sur l'autre. S'il s'agit de deux meubles, il peut revendiquer celui qui sera choisi, malgré les autres créanciers du débiteur insolvable.
Art. 1 19©. — Le choix appartient au débiteur, s'il n'a pas été expressément accordé au créancier.
La charge de l'obligation est plus lourde quand le choix appartient au créancier.
Art. 1191. — Le débiteur peut se libérer en délivrant l'une des deux choses promises ; mais il ne peut pas forcer le créancier à recevoir une partie de l'une et une partie de l'autre.
Art. 1199. — L'obligation est pure et simple, quoique contractée d'une manière alternative, si l'une des deux choses promises ne pouvait être le sujet de l'obligation.
Exemple : Primus promet à Secimdus un fonds ou un terrain du domaine public.
Art. f f 93. — 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.
Même par la faute... Ce cas pouvait faire doute, parce que la faute du débiteur ne saurait nuire au créancier; mais, dans l'espèce, elle ne lui enlève aucun droit, puisqu'il n'avait pas le choix, par hypothèse (Comp. art. 1194-1°).
Art. 1194. — Lorsque, dans les cas prévus par l'article précédent, le choix avait été déféré par la convention au créancier ;
Ou l'une des choses seulement est périe ; et alors, si c'est sans la 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 l'égard des deux, ou même à l'égard de l'une d'elles seulement, le créancier peut demander le prix de ïune ou de Vautre à son choix.
Chose ou le prix... Conséquence de cette idée, que la faute du débiteur ne saurait porter préjudice au créancier; or. c'est ce qui arriverait si elle le privait du choix que lui attribue le contrat.
De Vune ou de Vautre... et par conséquent, de celle-là même qui a péri sans la faute du débiteur, eût-elle péri la première, et fût-elle la plus précieuse. Le Code ne distingue pas.
C'est là une dérogation aux principes, dérogation qu'il est impossible d'expliquer, puisque avant la perte de la seconde chose le choix du créancier ne pouvait plus s'exercer.
1195. — Si les deux choses sont péries sans la faute du débiteur, et avant qu'il soit en demeure, l'obligation est éteinte, conformément à l'article 1302.
Le législateur a pris soin d'avertir lui-même au'il tire une conséquence du principe suivant lequel la perte de la chose due libère le débiteur (art. 1302).
Art. ff96. — Les mêmes principes s'appliquent aux cas où il y a plus de deux choses comprises dans l'obligation alternative.
SECTION IV Des obligations solidaires
§ I. — De la solidarité entre les créanciers
Art. 1197. — L'obligation est solidaire entre plusieurs créanciers lorsque le titre donne expressément à chacun d'eux le droit de demander le payement du total de la créance , et que le payement fait à l'un d'eux libère le débiteur, encore que le bénéfice de l'obligation soit partageable et divisible entre les divers créanciers.
Solidaire... On appelle ainsi l'obligation affectée de solidarité. V. art. H 97 et 1200. Le même nom se donne au créancier ou au débiteur, suivant les cas.
La solidarité est une qualité (ou une modalité) de l'obligation, en vertu de laquelle loute la chose due peut être demandée par un seul des créanciers (créance solidaire) ou à un seul des débiteurs (dette solidaire), bien que, d'ailleurs, l'obligation soit divisible.
Payement du total... Donc le débiteur ne pourrait offrir à l'un des créanciers sa part dans la créance.
Bénéfice... valeur qui est l'objet de la créance. Elle est un bénéfice, en ce sens qu'elle sort du patrimoine du débiteur pour entrer dans celui du créancier.
Art. 1198. — Il 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.
Il était besoin de s'en expliquer, parce que le droit romain, suivi par Pothier (1), permettait à un seul des créanciers solidaires de remettre toute la dette (L. 2, Dig., de Duobus reis). C'était la conséquence rigoureuse du principe qui considère chacun d'eux comme créancier pour le tout. Mais le Code les suppose associés pour le recouvrement d'une créance commune dont ils doivent se partager le bénéfice : la remise totale faite par l'un nuirait aux autres, quand même ils conserveraient un recours contre lui, car il pourrait devenir insolvable.
De même le serment déféré par l'un des créanciers solidaires ne peut compromettre que sa part dans la dette. — En effet, les créanciers unis par tout ce qui doit amener l'exécution môme de la dette, n'ont pas le droit de disposer à leur gré. De là on conclut que l'un des créanciers ne pourrait au détriment des autres faire une nova lion, ou consentir remise des sûretés de la créance.
Art. 1199. — Tout acte qui interrompt la prescription à l'égard de l'un des créanciers solidaires, profite aux autres créanciers.
Si la créance a pour objet une somme d'argent, la demande de l'un fait courir les intérêts moratoires au profit de tous (arg. a pari de l'art. 1207).
§ II. — De la solidarité de la part des débiteurs
Art. 1200. — Il y a 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 libère les autres envers le créancier.
Si les débiteurs devaient tous des choses différentes, ou si tous devant une même valeur, étaient tenus de la donner chacun de son côté, il y aurait plusieurs dettes distinctes, et non une dette unique contractée par plusieurs.
Art. 1201. — L'obligation peut être solidaire quoique l'un des débiteurs soit obligé différemment de l'autre au payement de la même chose ; par exemple, si l'un n'est obligé 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.
'1, Obligations, N° 260.
Que conditionnellement... Du reste, si la condition vient à défaillir, la solidarité n'existera pas par rapport à celui-là. Pur et simple... c'est-à-dire, ici, non conditionnel.
Art. f^03. — La solidarité ne se présume point ; il faut qu'elle soit expressément stipulée.
Cette règle ne cesse que dans les cas où la solidarité a lieu de plein droit, en vertu d'une disposition de la loi.
Expressément... Il ne faut pas conclure de là que le mot solidarité doive se trouver dans l'acte : nulle part le droit français ne prescrit de termes sacramentels (V. art. 1156). Mais il ne suffirait pas d'exprimer la faculté de poursuivre chacun pour le tout.
Stipulée... La conséquence littérale de ce mot serait l'exclusion de toute solidarité testamentaire ; cependant, il est permis de créer des obligations, et des obligations quelconques, dans la personne de son héritier, au moyen d'un testament (V.art. 1022, 1041). Le rédacteur de l'article 1202 s'est sans doute préoccupé de la place qu'occupe ce texte au titre des Contrats (compar. art. 1197).
Art. 1 303. — Le créancier d'une obligation contractée solidairement peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, sans que celui-ci puisse lui opposer le bénéfice de division.
Le bénéfice de division... ni celui de discussion, quand même il n'aurait aucun intérêt dans l'affaire (V. art. 1 216, 2021).
En d'autres termes le débiteur solidaire ne peut exiger que le créancier réduise sa demande à la part que lui, débiteur, doit supporter en définitive dans la dette (comp. art. 1213), ni même à sa part virile (art. 2026-1°).
On pouvait en douter parce qu'une caution peut d'ordinaire opposer au créancier les bénéfices de discussion et de division. Or , les débiteurs solidaires sont, sous certains rapports, des cautions. Mais rien n'empêche de donner une garantie plus forte pour le payement de la dette. C'est donc inutilement que les notaires inséreraient dans les actes contenant une clause de solidarité, une renonciation aux bénéfices dont il s'agit (1 ).
Art. 1 904. — Les poursuites faites contre l'un des débiteurs n'empêchent pas le créancier d'en exercer de pareilles contre les autres.
(1) Pothier, Obligations, N° 270.
Art. 1305. — Si la chose due a péri par la faute ou pendant la demeure de l'un ou de plusieurs des débiteurs solidaires, les autres co-débiteurs 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.
En s'obligeant solidairement ensemble, les débiteurs sont considérés comme s'étant donné réciproquement mandat pour se représenter les uns les autres dans tous les faits de nature à perpétuer l'obligation ; mais ils ne sont pas censés s'être autorisés à aggraver la charge qui en résulte. Ainsi, le fait de l'un d'eux nuit aux autres ad conservandam et perpetuandam obligationem, mais non adaugendam obligationem ; ce qui arriverait, si tous étaient tenus d'indemniser de la faute d'un seul. Pothier(l) explique par là, d'après Dumoulin, cette anomalie qui impose aux codébiteurs de celui qui est en faute une responsabilité limitée au prix de la chose. — On peut aussi la considérer comme un vestige de la solution imaginée pour concilier deux textes du Digeste qui disent, à l'occasion des duo rei promittendi, l'un : alterius factum alteri quoque nocet (L. 18, Dig., de Duobus reis) ; l'autre : alterius mora alteri non nocet (L. 32, § 4, D., de Usuris) .
Art. 1906. — Les poursuites faites contre l'un des débiteurs solidaires interrompent la prescription à l'égard de tous.
Les codébiteurs solidaires, en donnant au créancier le droit de demander le tout à un seul d'entre eux , se sont donné réciproquement pouvoir de se représenter les uns les autres dans les actes relatifs à l'exécution. Du moment que le créancier a notifié à l'un d'eux l'intention de faire valoir ses droits, les autres doivent se tenir pour avertis.
Art. 1207. — La demande d'intérêts formée contre l'un des débiteurs solidaires fait courir les intérêts à l'égard de tous.
Demande d'intérêts... Il s'agit des intérêts moratoires et non des intérêts conventionnels. Ceux-ci sont dus sans qu'il y ait besoin de les faire courir par une réclamation.
(1) Obligations, N° 273.
Cependant si l'un des débiteurs n'étai.t tenu qu'à terme ou sous condition, les intérêts ne courraient, quant à lui, qu'à partir de l'arrivée du terme ou de l'accomplissement de la condition.
L'article 1205 met les dommages-intérêts résultant de la faute d'un débiteur à la charge de celui-là exclusivement; et cependant l'article 1207 fait courir, contre tous, les intérêts moratoires, lesquels ne sont autre chose que des dommages-intérêts dus pour retard dans le payement d'une somme d'argent.
Art. f£©8. — Le codébiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer toutes les exceptions qui résultent de la nature de V obligation, et toutes celles qui lui sont personnelles, ainsi que celles qui sont communes à tousles codébiteurs.
Il ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles à quelques-uns des autres codébiteurs.
Exception... allégation tendant à faire déclarer par le juge que le demandeur n'a pas le droit qu'il prétend avoir. C'est ce qu'on appelle, dans le Code de procédure, des « défenses au fond, » par opposition aux exceptions proprement dites, ou allégations tendant à faire déclarer que le demandeur a procédé irrégulièrement, qu'il ait ou non le droit prétendu, ce que le défendeur se réserve d'examiner plus tard. %
De la nature de V obligation... telle qu'elle a été contractée en fait, c'est-à-dire de toute circonstance qui entraîne la nullité du contrat ou l'extinction absolue des obligations qui en naissent, comme le caractère illicite de la cause, le payement, la novation, art. 1281 , la remise de la dette, art. 1284, 1285. Ces exceptions-là sont communes à tous.
Lui sont personnelles... c'est-à-dire naissent d'une circonstance qui paralyse l'effet du contrat par rapport à lui seulement, comme son erreur personnelle, son incapacité, la confusion ou la compensation opérées dans sa personne, art. 1209, 1294.
Communes à tous... quoique ne résultant pas delanature de l'obligation.
Purement personnelles... comme l'incapacité , par opposition sans doute aux exceptions fondées sur une circonstance née dans la personne d'un débiteur, mais susceptibles d'être invoquées par les autres, au moins pour la part de celui-là. V. art. 1209 à 1212, 1294.
Art. 1209. — Lorsque l'un des débiteurs devient héritier unique du créancier, ou lorsque le créancier devient l'unique héritier de l'un des débiteurs, la confusion n'éteint la créance solidaire que pour la part et portion du débiteur ou du créancier.
Que pour la part... Donc, la dette subsiste pour la part des autres débiteurs.
La raison de douter se tire de ce que le débiteur représentant ou repré- ' sente était tenu de toute la dette , il semble donc que la réunion de qualités incompatibles doive opérer extinction de toute la dette. Mais, en réalité, le débiteur n'est définitivement tenu que pour la part qu'il a eue dans l'affaire (art. 1216) : pour les autres parts, il n'est qu'une simple caution ; donc, l'incompatibilité n'existe pas réellement pour ces autres parts, et rien n'empêche les autres débiteurs d'en tenir compte à celui qui représente le créancier ou est représenté par lui. La confusion n'a d'autre fondement que l'impossibilité d'exécuter un contrat contre soi-même : elle cesse toutes les fois que cette impossibilité est seulement apparente.
Art. 1910. — Le créancier qui consent à la division de la dette à l'égard de l'un des codébiteurs, conserve son action solidaire contre les autres, mais sous la déduction de la part du débiteur qu'il a déchargé de la solidarité.
Consent à la division... Le créancier renonce à demander à l'un des débiteurs la part des autres ; il lui fait remise de la solidarité.
Art. 1911. — Le créancier qui reçoit divisêment la part de l'un 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 pour sa part.
Il 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.
Reçoit divisêment... en reconnaissant dans la quittance que c'est pour la part de celui qui paye.
Il en est de même... Elle n'emporte pas remise tacite de solidarité; dès lors, le créancier peut augmenter ses conclusions et réclamer le tout.
Art. 1919. — Le créancier qui reçoit divisêment 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.
Sans réserve, . . lisez : môme sans réserver la solidarité pour le cas de non payement de la part des autres débiteurs.
La remise tacite de solidarité pour des intérêts échus ne l'entraîne pas pour les intérêts à échoir, ni pour le capital ; à moins qu'elle n'ait été consentie pendant dix ans de suite.
Le débiteur a du se considérer comme libéré de la solidarité par dix ans de payement partiel : il a réglé ses affaires en conséquence.
Art. 1913. — 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.
Si dans les rapports des débiteurs avec le créancier, chacun doit la totale de la dette, i! n'en est pas de même dans leurs rapports entre eux. La dette se divise, en principe, entre eux pour des parties égales ou inégales, suivant la cause de la solidarité et le lien qui unit les débiteurs. 11 pourrait même se faire que l'un d'eux soit débiteur unique, les autres n'ayant joué vis-à-vis de lui que le rôle de cautions (art. 1216).
Art. 1914. — Le codébiteur d'une dette solidaire, qui l'a 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 perte qu'occasionne son insolvabilité se répartit, par contribution, entre tous les autres codébiteurs solvables et celui qui a fait le payement.
Que les part et portion. . . Lisez : la part ; — et non le tout, moins la part de celui qui a payé.
La perte... égale à sa part, s'il n'a absolument rien; sinon, elle se réduit à l'excédant de son passif sur son actif. Dans tous les cas, les biens ultérieurs de l'insolvable peuvent réparer la perte.
On n'a pas voulu que les débiteurs puissent se traiter trop rigoureusement, parce qu'il y a entre eux une sorte de société. D'autre part le législateur n'a vu aucune utilité, mais au contraire des inconvénients , à ce que chacun des débiteurs solidaires qui a payé, puisse imposer à l'un quelconque de ses codébiteurs, l'obligation d'avancer ce qui pouvait être dû par tous les autres ou par plusieurs d'entre eux.
Art. 1^15. — 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.
La loi ne dit pas si c'est le créancier, ou le débiteur qui a reçu remise de la solidarité qui devra en définitive supporter cette perte. On décide que ce sera généralement le créancier ; car, s'il a fait remise de la solidarité, il a entendu décharger le débiteur des dangers pouvant résulter de cette solidarité, et le principal danger, c'est justement l'insolvabilité possible de l'un des codébiteurs. Toutefois il faudrait avant de donner une décision rechercher quelle signification les parties ont voulu donner à la remise de solidarité.
Art. 1916. — 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.
Si l'affaire pour laquelle... si l'un d'eux profite seul du contrat. En d'autres termes, si le service ou la prestation que la promesse a pour but d'obtenir la cause de l'obligation solidaire, profite uniquement à l'un des obligés.
Par rapporta lui... mais pas, par rapport au créancier, auquel cette circonstance est indifférente (V. art. 2021).
Comme ses cautions... Donc, s'ils payent, ils peuvent répéter la totalité contre lui; s'il paie, il ne peut rien répéter contre eux.
SECTION Y Des obligations divisibles et indivisibles
Art. istî. — 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.
Divisible. . . Il ne faut pas confondre l'obligation divisible ou susceptible de division, avec l'obligation divisée. L'obligation indivisible n'est jamais divisée; mais l'obligation divisible peut être indivisée (art. 1220 in pr.).
Les principes de cette matière métaphysique et peu usuelle (sauf l'art. 1220) ont été puisés dans Dumoulin (Extricatio labyrinthi dividui et individui), par l'intermédiaire de Pothier, qui l'a analysée dans son Traité des obligations. — Ils distinguent trois espèces d'indivisibilités ou de choses indivisibles : individuum contractu, chose qu'il est impossible de diviser, quand on le voudrait (art. 1217); individuum obligatione, chose qu'on aurait pu diviser si l'on avait voulu ; mais qui, telle qu'on l'a stipulée en fait, est impossible à diviser (art. 1218); individuum solutions, chose qui est divisible et par sa nature et d'après la manière dont on l'a envisagée ; mais qu'il est défendu aux codébiteurs de diviser en payant (art. 122l-o°).
Soit intellectuelle... Il est des choses qui ne peuvent être matériellement divisées sans destruction de leur substance, ou au moins de leur utilité : telles sont un cheval, un plat d'argent; néanmoins on y conçoit des parties par la pensée, par l'intelligence. On peut se dire propriétaire de la moitié d'un cheval. Cette division s'opère le plus souvent lorsque le propriétaire unique meurt laissant plusieurs héritiers.
Les rédacteurs paraissent avoir voulu définir dans l'art. 1217 Vindividuum contractu de Dumoulin , appelé par Pothier (1) indivisibilité absolue Ces auteurs ont sans doute entendu par là la qualité, la manière d'être d'une chose qu'il est impossible de diviser sous toute espèce de rapports imaginables. Ils donnent pour exemples de choses indivisibles dans ce sens les droits de servitude réelle, comme un droit de passage. Ajoutez la plupart des faits négatifs : par exemple, celui de ne pas aller à Rome.
Art. a «in. — L'obligation est indivisible, quoique la chose ou le fait qui en est l'objet soit divisible par sa nature, site rapport sous lequel elle est considérée dans l'obligation ne la rend pas susceptible d'exécution partielle.
Le rapport... Ce rapport est ordinairement l'utilité qu'on peut ou qu'on veut tirer de la chose ou du fait. Pothier (2) dit : Dans la manière dont la chose a été considérée... C'est Yindividuum obligatione de Dumoulin.
Il ne suffit pas qu'il y ait possibilité physique d'exécuter partiellement, pour y autoriser un codébiteur, s'il doit en résulter une sorte de violation du contrat, et l'avortement du résultat que le créancier voulait faire produire.
Or, il est des choses qui n'existent à proprement parler, avec les qualités essentielles qu'on s'attend à y trouver, que lorsque leur formation a
(1) Pothier, Obligations, n° 291.
(2) Eodem loco.
été menée à fin. Ainsi une maison, par exemple, n'existe que lorsque l'assemblage des matériaux convenables a été opéré de manière à produire un bâtiment propre à l'habitation, soit sous le rapport de la solidité, soit sous le rapport de la disposition des appartements et de la couverture. La môme observation s'appliquerait à la plupart des constructions; nullum balneum, met theatrum aut stadium fecisse intelligitur, qui eipropriam formam quœ ex consummatione contingit, non dederit (I. 80, § 1 , Dig., Adlegem Falcid.). L'un des débiteurs ne serait donc pas écouté à offrir les fondements ou les gros murs de la maison promise, pour se libérer en ce qui le concerne, lors môme que le travail nécessaire pour bâtir ces gros murs serait à la totalité du travail nécessaire pour achever la maison totale, comme la quote-part du codébiteur à la totalité de la dette. En effet, ce n'est pas le fait passager de la construction qui fait l'objet de la dette, c'est l'ouvrage achevé : Sirnplex fabricatio et operatio transiens non debetur, sed opus effectum (I).
Il est aussi des choses dont un fragment, bien que, méritant le nom de la chose entière, ne pourrait absolument pas procurer le résultat que le créancier veut obtenir. Par exemple, s'il a stipulé un terrain pour y construire un pressoir : lui en offrir les trois quarts, ce serait ne lui rien offrir du tout (2;.
Art. f £te. — La solidarité stipulée ne donne point à l'obligation le caractère d'indivisibilité.
La différence fondamentale entre la solidarité et l'indivisibilité consiste en ce que la première résulte de la volonté des parties ou du législateur (art. 1202); tandis que la deuxième résulte delà nature de l'objet de l'obligation, ou du but que les parties se sont proposé en stipulant cet objet: en terme plus positifs, la deuxième résulte de l'imposibilité d'exécuter partiellement, de la nécessité d'exécuter totalement pour pouvoir prétendre que l'on a exécuté. — La volonté qui donne naissance à la solidarité, c'est le désir de procurer au créancier un surcroît de garanties; la volonté n'influe sur l'indivisibilité qu'indirectement, en choisissant un objet dont la prestation partielle ou l'accomplissement partiel sont impraticables.
§ I. — Des effets de l'obligation divisible
Art. 1990. — L'obligation qui est susceptible de division, doit être exécutée entre le créancier et le débiteur
;i) Dumoulin, De dividuo. n° 16.
t) Pothier, Obligations, n° 314.
comme si elle était indivisible. La divisibilité n'a d'application qu'à l'égard de leurs héritiers, qui ne peuvent demander la dette ou 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.
1° L'obligation divisible ne se divise point dans les rapports entre le créancier et le débiteur primitifs, si chacun d'eux est seul; 2° elle se divise de plein droit, art. 1213, entre les héritiers de l'un et de l'autre, proportionnellement à leurs parts héréditaires.
Art. 1221. — Le principe établi dans l'article précédent reçoit exception à l'égard des héritiers du débiteur :
1° Dans le cas où la dette est hypothécaire ;
2° Lorsqu'elle est d'un corps certain ;
3° Lorsqu'il s'agit de la dette alternative de choses au choix du créancier, dont l'une est indivisible ;
4° 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 l'engagement, soit de la chose qui en fait 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 quatrième 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.
Des héritiers du débiteur... et non de ceux du créancier.
Lorsqu'il s'agit de la dette alternative. . . Il faut bien distinguer entre l'indivisibilité du choix, qui a toujours lieu, que le choix appartienne au créancier ou au débiteur, et quelque soit l'objet do l'obligation, et l'indivisibilité de l'obligation qui n'a lieu qu'autant que le choix du créancier porte sur la chose indivisible elle-même, et non quand il porte sur la chose divisible.
Ne pût s' acquitter partiellement... par l'un des héritiers. Le rédacteur
paraît avoir voulu reproduire ici Vindividuum solutione de Dumoulin. Mais le dernier alinéa vient modifier la théorie de cet auteur, quant aux effets, en permettant de poursuivre l'un des héritiers pour le tout. ~ Du reste, les mots « ne put s'acquitter « ne doivent pas s'entendre d'une impossibilité physique ou morale ; mais en ce sens que le débiteur ne peut valablement offrir une partie.
Pour bien comprendre l'article 1221, il faut rapprocher les deux derniers alinéas des cinq numéros, ce qui donne les résultats suivants :
Il y a cinq cas où l'un des héritiers du débiteur peut être forcé de payer au-delà de sa part héréditaire, bien que la dette soit divisible.
1° Quand un immeuble de la succession est hypothéqué à la dette, l'héritier qui le retient est forcé de payer toute la dette, si mieux il n'aime délaisser l'immeuble.
2° Quand la dette a pour objet un corps certain, l'héritier qui le possède, est forcé de le livrer en entier.
3° Quand la dette a pour objet plusieurs choses sous alternative, l'une étant indivisible, le créancier peut, s'il a le choix, forcer l'héritier qui possède la chose indivisible à la livrer en entier.
4° Quand le titre constitutif de la dette charge un seul des héritiers du payement, le créancier peut lui demander l'exécution totale.
Il n'y a là aucune exception au principe qui interdit les conventions sur succession future. — Mais on ne pouvait dans le contrat mettre définitive ment à la charge de l'héritier la dette elle-même.
5° Quand l'intention des contractants a été que le payement ne pourrait être divisé, le créancier peut demander le tout à chaque héritier. Du reste, cette intention se déduit de trois circonstances : premièrement, la nature de l'engagement; deuxièmement, son objet; troisièmement, le but qu'on s'est proposé .
Dans les cinq cas, l'héritier qui paye toute la dette a son recours contre ses cohéritiers.
§ II. — Des effets de l'obligation indivisible
Art. 1222. — Chacun de ceux qui ont contracté conjointement une dette indivisible, en est tenu pour le total, encore que l'obligation n'ait pas été contractée solidairement.
Conséquence du principe qui attribue force obligatoire aux contrats (art. 1 134-1°), combiné avec la nature de l'obligation indivisible, qui ne permet pas delà payer partiellement.
Art. 1993. — Il en est de même à l'égard des héritiers de celui qui a contracté une pareille obligation.
Art. 1994. — Chaque héritier du créancier peut exiger en totalité l'exécution de l'obligation 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 l'un 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 reçu le prix.
Un seul des héritiers du créancier peut demander le payement total de l'obligation indivisible ; il ne peut remettre ou accepter une dation en payement pour le tout. S'il l'a fait, les cohéritiers peuvent néanmoins demander le payement total, en donnant au débiteur une valeur égale à la part héréditaire de l'auteur de la remise.
Art. 1995. — L'héritier du débiteur, assigné pour la totalité de l'obligation, 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 l'héritier assigné, qui peut alors être condamné seul , sauf son recours en indemnité contre ses cohéritiers.
Que par V héritier assigné... par exemple, si c'est à lui qu'est échu l'immeuble sur lequel le débiteur avait promis de constituer une servitude ou de bâtir une maison.
Si le juge prononce des dommages-intérêts , chose essentiellement divisible, il doit condamner chacun des défendeurs à en payer une partie.
Même dans ce cas il pourrait appeler ses codébiteurs en cause, non pas pour faire diviser entre eux la dette, mais pour les faire condamner à l'indemniser.
SECTION VI Des obligations avec clauses péiiales
Art. 1990. — La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour assurer l'exécution d'une convention, s'engage à quelque chose en cas d'inexécution.
Pénale... parce qu'elle assujettit en quelque sorte à une peine le débiteur qui ne paye pas.
Lors même que la peine ne dépasse pas le montant de la dette, elle sert à dispenser le créancier de prouver que l'inexécution lui cause un préjudice, et à combien s'élève le préjudice ; preuve souvent difficile, suivant une observation déjà faite par les jurisconsultes romains ; plerumque difficilis probatio est quanti cujus interest. (1. 11, Dig., de Probationibus).
L'utilité de la clause pénale est évidente quand la peine est stipulée poui le simple retard, et doit se cumuler avec le montant de la dette.
Art. 1 227. — La nullité de l'obligation principale entraîne celle de la clause pénale.
La nullité de celle-ci n'entraîne point celle de l'obligation principale.
Quand la nullité de l'obligation principale repose sur le défaut d'intérêt du stipulant (art. Il 19), la clause pénale, au lieu d'être nulle, rend valable l'obligation principale en donnant au stipulant l'intérêt qui lui manquait. L'art. 1227-1° n'a eu en vue que les autres nullités (art. 1121).
Art. 1228. — Le créancier, au lieu de demander la peiue stipulée contre le débiteur qui est en demeure, peut poursuivre l'exécution de l'obligation principale.
La clause pénale diffère sous ce rapport de la novation qui substituerait une nouvelle obligation à la première, en cas d'inexécution de celle-ci (art. 1271-1°).
Elle diffère également du dédit qui permet au promettant de se rétracter et de se dédire en sacrifiant le montant de la peine. V. art. 1590.
Art. f £*B. — La clause pénale est la compensation des dommages et intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de l'obligation 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.
Stipulée pour simple retard... On pourrait induire de ces mots qu'il faut une volonté expresse pour autoriser le cumul. Cependant, la loi n'ajoute pas le mot « expressément, » comme dans l'art. 1 202 ; elle a sans doute seulement voulu dire que l'intention des parties suffisait pour maintenir la convention principale en même temps que la clause. Cette intention est facile a reconnaître sans qu'il faille l'exprimer, par exemple, si la peine est évidemment inférieure à la valeur du préjudice qu'entraînerait l'inexéeution totale. . « • ,
Art. 1^30. — 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.
Soit que V obligation... contienne... un terme... On a cru devoir s'expliquer expressément sur ce cas, parce que le droit romain, suivant Pothier, donnait ouverture à la clause pénale, sans poursuite judiciaire, quand il y avait un terme. — Aujourd'hui, il faudrait une convention expresse (art. \ \ 39).
Est en demeure. . . c.-à-d. a été sommé de payer (art. M 39), sauf sti- . pulation contraire, ou expiration du temps pendant lequel l'exécution était possible (art. \ \ 46).
Lorsqu'il y a eu sommation de payer, le juge peut encore accorder un délai de grâce.
Art. t^3f. — La peine peut être modifiée par le juge, lorsque l'obligation principale a été exécutée en partie.
Le juge a la faculté de diminuer la peine, quand il y a eu exécution partielle ; mais cependant il n'y est pas obligé parce que l'exécution partielle a pu n'être d'aucune utilité au créancier. — Ajoutons que le juge n'aurait plus cette faculté, si les parties avaient déclaré que la peine ne pourrait être réduite, môme en cas d'exécution partielle.
Art. 1939. — 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.
D'un seul des héritiers. . . Il peut se faire qu'il y ait plusieurs débiteurs contrevenants. Dans ce cas chacun des contrevenants peut être poursuivi pour le tout, par le créancier ; mais il n'y a point solidarité entre eux.
Hypothécairement,.. Cela ne veut pas dire que le créancier ait une hypothèque générale sur tous les biens de la succession. L'article suppose que l'obligation du débiteur était garantie par une hypothèque, et que l'héritier non contrevenant, qui est poursuivi, est détenteur d'un immeuble hypothéqué.
Art. 1933. — Lorsque l'obligation 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 paiement ne pût 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.
Quand l'obligation est divisible elle se divise de plein droit au décès et se transforme en autant de dettes indépendantes qu'il y a d'héritiers. Cependant, dans le deuxième alinéa, on applique la règle de l'obligation indivisible, car il s'agit dans ce cas d'une espèce d'indivisibilité que les commentateurs appellent l'indivisibilité solutione tantum.
Un commerçant stipule une somme de 30,000 fr., payable dans une certaine place, au temps d'un marché qui s'y tient annuellement. Le promettant meurt, laisse trois héritiers pour des parties égales, PrimuSjSecundus, Tertius. Ces deux derniers offrent chacun les 10,000 fr. qui sont l'objet de leur part, au lieu et au jour convenus; mais l'rimus n'offre pas les siens. La peine est encourue pour le tout, car le stipulant ne peut faire les affaires qu'il a au marché, qu'avec le total de la somme due, et les offres partielles qui lui sont failes n'empêchent pas le préjudice d'être complet.
DE L'EXTINCTION OKS OBLIGATIONS
Art. 1^34. — Les obligations s'éteignent ,
Par le paiement ,
Parla 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.
Les obligations s'éteignent Tous les modes énumérés <lans l'article
1234 semblent opérer au même titre l'extinction. Cependant les uns opèrent l'extinction de plein droit, et doivent être suppléés d'office p.ir le juge , tandis que les autres doivent être opposés formellement pir ceux qui peuvent s'en prévaloir, de sorte que le juge ne peut pas les suppléer d'office.
De la condition résolutoire . . . arrivée avant que l'obligation soit déjà éteinte par le paiement ; autrement la condition ne trouverait rien à éteindre.
La prescription considérée comme moyen de se libérer (art. 2219).
Pothier la range parmi les fins de non-recevoir qui n'éteignent pas la créance inreiveritate, mais la font présumer éteinte.
Le nombre des manières d éteindre des obligations n'est pas limité aux neuf que le texte énumère. Il est facile d'en trouver d'autres : tels sont le terme légal ou conventionnel (art. 2032-5°) : la mort , dans certains cas (art. 1795, 1983); le serment, sous un certain point de vue (art. 4365-1° et 3°) ; la volonté d'une des parties (art. 2003, 4865 5°).
SECTION I
Vu payement.
§ I. — Du payement en général.
Art. is:t5. — Tout payement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû, est sujet à répétition.
La répétition n'est pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées.
Payement... En théorie, le mot payement sert à désigner l'exécution de l'obligation. Ainsi entendu le mot payement correspond assez exactement au mot solutio des Latins qui indique le fait de délier le lien d'obligation.
Dans la plupart des articles du Code, il s'entend seulement de l'exécu tion de l'obligation de donner (c'est-à-dire de transférer la propriété).
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Dans la pratique, il se prend dans un sens encore plus restreint, et signifie l'exécution d'une obligation consistant à donner une somme d'argent.
Le Code, comprend sous la rubrique de payement, non-seulement le payement proprement dit, mais encore le payement avec subrogation, l'imputation des payements, les offres réelles suivies de consignation et la cession des biens.
Est sujet à répétition... En d'autres termes, le payement, au défaut de dette, est un quasi-contrat qui engendre, pour celui qui a reçu, l'obligation de rendre ; pour celui qui a payé, le droit de redemander.
N'est pas admise... L'obligé naturellement ne peut redemander ce qu'il a payé, bien que l'autre partie n'eût pu le contraindre à payer.
A V égard des obligations naturelles... On entend par obligations naturelles certains engagements qui n'ont pas été sanctionnés par le droit civil par suite de considérations fondées sur l'intérêt privé, en vue d'accorder des garanties à des intérêts particuliers, mais qui, si elles ont été volontairement acquittées par le débiteur, ne donnent lieu à aucune répétition à son profit. Ainsi donc, une obligation naturelle est une obligation que la loi reconnaît, mais qu'elle ne munit pas d'une action, que le débiteur n'est pas obligé d'acquitter, mais qu'il peut acquitter, s'il le veut, et qui dès lors est réputée valablement acquittée.
Volontairement acquittée... Il faut que le paiement ait été fait en connaissance de cause, c'est-à-dire qu'il y ait eu volonté de faire le paiement d'une obligation naturelle.
Art. 1936. — Une obligation peut être acquittée par toute personne qui y est intéressée, telle que 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.
Intéressée... afin d'éviter les poursuites qui pourraient être dirigées contre elle-même.
Coobligé... Cette personne aura même le bénéfice de la subrogation légale.
Au nom et en V acquit du débiteur... c'est-à-dire comme faisant l'affaire du débiteur. Ce dernier ne pourrait pas empêcher de payer en son nom, à moins que le créancier ne refuse lui aussi le paiement.
En son propre nom... mais sachant qu'il paie la dette d'autrui. S'il
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croyait payer sa propre dette, il y aurait lieu à la répétition de l'indu, et il n'y aurait aucune extinction de l'obligation.
Pourvu que... s'ils ne sont pas subrogé... Formule énigmatique qui a donné lieu à beaucoup de difficultés. Il ne peut être question d'interdire au créancier d'accorder dans ce cas la subrogation ; l'article \ 250 lui reconnaît ce droit sans conteste. — On a prétendu que ce texte interdisait au tiers de payer au créancier, quand le débiteur n'y avait pas intérêt ; c'està-dire quand le recours contre le créancier aurait la même étendue que l'action primitive du créancier, car il n'y aurait là qu'une subrogation déguisée. Celte interprétation ne parait pasexiicte, car il n'y a dans ce cas aucune subrogation.
Restent deux interprétations qui tirent leur source des travaux préparatoires du Code civil: 1° Pour qu'il y ait paiement, il faut qu'il n'y ait pas subrogation ; sans cela il n'y aurait qu'une véritable cession de créance à une autre personne (Bigot-Préameneu). 2° Le tiers peut payer malgré le créancier ; mais il ne peut pas forcer ce dernier à lui accorder la subrogation (Joubert).
Dans tous les cas où il y a paiement de la dette par une autre que le débiteur, que ce soit une personne obligée à la dette ou non, il y a un recours contre le débiteur. Mais on exerce alors une action nouvelle basée sur ce que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, et qui a pour étendue le profit que le débiteur a retiré du paiement. Si donc le débiteur avait payé une seconde fois dans l'ignorance du premier paiement, il n'y aurait lieu à aucun recours contre lui, mais seulement contre le créancier en vertu d'une action de in rem verso (Comp. art. 2131 du Code civil).
Art. 1237. — L'obligation de faire ne peut être acquittée par un tiers contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérêt qu'elle soit remplie par le débiteur luimême.
A intérêt... ce qui arrive toutes les fois que le fait qui en est l'objet exige un certain talent ; par exemple la confection d'un tableau.
Art. 1338. — Pour payer valablement, il faut être propriétaire de la chose donnée en payement, et capable de l'aliéner.
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.
Pour payer... Il ne s'agit pas dans cette disposition du payement d'une dette quelconque, puisque souvent c'est le créancier lui-même qui est propriétaire (art. 1238). 11 ne s'agit ici que du paiement des obligations qui ont pour résultat de rendre le promettant débiteur de la propriété d'une chose envers le stipulant. La convention ne transfère pas toujours par ellemême la propriété ; par exemple, quand elle porte sur une chose de genre.
Capable de V aliéner... et d'aliéner celle-là en particulier : il ne suffi 1 pas, et il n'est pas nécessaire d'être capable d'aliéner ses autres biens.
Propriétaire... et capable d'aliéner... La loi semble mettre sur le même pied ces deux conditions.. Cependant il est certain que le débiteur seul pourra réclamer contre le paiement en cas d'incapacité, tandis que s'il n'est pas propriétaire, c'est le créancier qui pourra réclamer la nullité du payement. Quant au point de savoir si le débiteur lui-même dans ce dernier cas pourrait réclamer la chose, c'est une question controversée, et ceux qui lui accordent ce droit ne le lui reconnaissent qu'à la condition d'offrir en même temps au créancier un paiement valable.
Chose qui se consomme... Donc le paiement d'un meuble qui ne se consomme pas, fait au créancier qui croit le débiteur propriétaire et capable, peut être répété. — Cependant, on peut soutenir le contraire, quand le meuble n'est ni perdu, ni volé ; en effet, le créancier peut se. dire propriétaire (art. 2279) : il ne court pas plus risque d'être évincé que dans le cas de consommation. — Du reste, tout en refusant la répétition au débiteur, il serait permis d'accorder au créancier le droit de réclamer un nouveau payement, en se fondant sur ce qu'il ne veut pas garder le bien d'autrui (V. art. 2223).
De bonne foi... Donc le payement d'une chose qui se consomme peut être répété contre le créancier qui l'a consommée, sachant qu'elle appartenait à autrui, ou qu'il avait affaire à un incapable — On n'aperçoit pas d'abord l'intérêt que le débiteur a dans ce cas à répéter, puisque le créancier peut immédiatement le forcer à lui faire un payement valable ; il semble même qu'il y ait compensation. — Mais le débiteur peut avoir payé avant terme, sciemment, de telle sorte que la nullité du payement lui permet de profiter du reste du délai. S'il est en déconfiture, ses autres créanciers feront rentrer la somme dans la masse, et celui qui avait reçu le payement nul, ne sera pas obligé de rapporter sa part de la perte commune (art. 2099).
De même, si débiteur d'une chose de genre, il a livré une chose de la meilleure qualité, tandis qu'il pouvait payer une chose d'une valeur moindre.
Art. I»»». — 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.
Ayant pouvoir de lui... Evidemment le payement fait au porteur d'un mandat faux ne vaut rien. Il en serait de môme si le mandat était révoqué, et que le débiteur connût la révocation. — Ajoutons que si le mandat avait été donné dans l'intérêt du débiteur et du créancier, ce dernier ne pourrait le révoquer seul.— Peu importe d'un autre côté que le mandat soit général ou spécial, exprès ou tacite, une seule condition suffit, qu'il soit certain.
On peut payer : 1° au créancier ; 2° à son mandataire conventionnel, judiciaire ou légal ; 3° à une personne quelconque, pourvu que le créancier ratifie ou profite.
Le mandataire conventionnel est celui qui a reçu du créancier des pouvoirs réguliers et suffisants. Le mandataire légal du créancier est celui qui le représente en vertu de la loi, tels sont les maris et les tuteurs. Quant au mandataire judiciaire, c'est celui qui le représente en vertu d'un jugement ; tels sont les curateurs donnés à un absent, et les administrateurs nommés pour gérer provisoirement les biens de ceux dont l'interdiction est demandée.
Art. lfcio. — Le payement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance est valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé.
De bonne foi... croyance que celui auquel on s'adresse est le véritable créancier.
En possession de la créance... c'est-à-dire qui passe, de fait, pour créancier, qui exerce, de fait, les avantages attachés à ce titre ; par exemple un héritier apparent ou putatif ; un parent qui passe pour le plus proche héritier du défunt, et qui est plus tard reconnu comme appartenant à un ordre inférieur, ou bien se fait restituer contre son acceptation (V. art 783).
Art. 1*41. — Le paiement fait au crèancierri est point valable s'il était incapable de le recevoir, à moins que le débiteur ne prouve que la chose payée a tourné au profil du créancier.
Point valable... Mais en principe l'incapable pourra, seul, demander la nullité du paiement. Cependant on peut soutenir que le créancier serait admis à mettre le mineur assisté de ses représentants légaux en demeure de ratifier le paiement, ou de restituer ce qu'il a reçu, et qui se trouve encore entre ses mains. Il n y a point là dérogation à l'article 1215, puis-
qu'en définitive le mineur reste libre de maintenir Pacte ou de l'annuler. Mais il ne peut prétendre avoir le droit de dissiper d'abord ce qu'il a reçu, pour ensuite demander la nullité du paiement.
Tourné au profit... c'est-à-dire a rendu le créancier plus riche , n'a pas été dissipé par lui, par exemple s'il l'a employée à réparer ses bâtiments, à payer ses propres dettes. 11 en sérail autrement si l'incapable, victime de sa propre faiblesse, avait dépensé la chose en dépenses improductives. Il reste alors créancier et peut exiger son paiement comme si rien n'était.
— Quid, au for intérieur, de celui qui ferait un payement à une personne, naturellement, quoique non civilement capable de recevoir, telle qu'un prodigue, ou un interdit pendant un intervalle lucide? . Il ne serait pas obligé en conscience , surtout s'il avait agi de bonne foi de payer de nouveau.
Art. 1243. — Le payement fait par le débiteur à son créancier, au préjudice d'une saisie ou d'une opposition, n'est pas valable à l'égard 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.
Opposition... au payement. Ce dernier mot s'applique surtout quand la dette a pour objet une somme d'argent, et le mot o saisie » quand elle a pour objet d'autres meubles : on ne peut pas faire une saisie, c'est-à-dire prendre possession de choses indéterminées.
Saisie... Il s'agit d'une saisie-arrêt ; ainsi appelée parce qu'elle arrête la restitution que le tiers saisi, celui que le texte appelle « débiteur » voudrait faire au saisi son créancier.
En ce cas seulement... et non dans le cas où les saisissants n'exigeraient pas un paiement itératif.
La loi n'indique pas quel serait l'effet d'une saisie-arrêt pour une créance dont le montant serait inférieur à la créance saisie. Le débiteur pourrait-il payer, sans risques, à son créancier, le surplus de la créance? C'est une question qui a donné lieu à des systèmes nombreux. Il sera toujours plus prudent pour le débiteur de ne pas payer. Cependant, comme c'est pour lui un droit de se libérer, il pourra faire à son créancier des offres réelles. Ce dernier ne pouvant pas donner une quittance valable, le débiteur consignera la somme due à la caisse des Dépôts et consignations, où les différents ayants droit iront toucher la paçt qui doit leur revenir.
Pour que la saisie-arrêt produise l'effet d'annuler les payements ultérieurs, il faut qu'elle soit, dans les délais voulus, suivie d'une demande
tendant à la faire déclarer valable, et que cette demande soit dénoncée au débiteur (C. pr , art. 565).
Art. 1943. — Le créancier ne peut être contraint de recevoir une autre chose que celle qui lui est due , quoique la valeur de la chose offerte soit égale ou même plus grande.
Si le créancier ne peut être contraint de recevoir en paiement autre chose que ce qui lui est dû, il peut l'accepter volontairement. Il y a dation en paiement dont l'effet est d'éteindre la dette et ses accessoires. On peut soutenir que cet effet se produit môme dans le cas où, dans la suite il serait évincé de la propriété de la chose reçue en paiement. Dans ce cas il aurait contre le tradens l'action en garantie (Comp. art. 2038). Mais ce serait une action purement personnelle.
Art. 1^44. — Le débiteur ne peut point forcer le créancier à recevoir en partie le paiement 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 à l'exécution des poursuites, toutes choses demeurant en état.
Le paiement d'une dette. . . Mais celui qui a plusieurs dettes exigibles vis à vis du môme créancier peut le forcer à accepter le paiement d'une dette seule, sans payer en môme temps les autres.
Néanmoins. . . on ne voit pas d'abord, comment la faculté d'accorder des délais constitue une exception à la défense de payer partiellement. Il y a cependant exception quand le juge accorde plusieurs délais, ce qui suppose la faculté d'offrir un à-compte à la fin de chacun d'eux.
Il convient de dire que par exception, les juges ne peuvent accorder des délais de grâce au débiteur lorsqu'il est en faillite ou en déconfiture, lorsqu'il a diminué par son fait les sûretés qu'il avait promises à son créancier, et enfin lorsqu'il est contumace.
Tout en admettant que le juge a droit de diviser le paiement en accordant plusieurs délais, on peut soutenir que le créancier est libre de refuser les premiers à comptes, pour recevoir le paiement total à l'expiration du plus long délai : le débiteur n'en jouit pas moins du terme de grâce, et le principe de l'exécution précise est respecté. Les exceptions doivent être restreintes.
Art. 1945. — Le débiteur d'un corps certain et déterminé est libéré par la remise de la chose en l'état où elle se se trouve lors de la livraison, 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.
1° Le débiteur d'un corps certain n'est pas responsable des détériorations survenues depuis le contrat, 2° à moins qu elle ne proviennent de son fait, 3° ou du fait des personnes dont il dépend, 4° ou même d'une autre cause survenue depuis sa demeure.
Art. 1946. — Si la dette est d'ime chose qui ne soit déterminée que par son espèce, le débiteur ne sera pas tenu, pour être libéré, de la donner de la première espèce ; mais il ne pourra l'offrir de la plus mauvaise.
Ne peut l'offrir de la plus mauvaise ... Il y a là l'interprétation de la volonté probable des parties. — Mais il ne faudrait pas appliquer cet article au cas où l'obligation aurait pour objet l'une de plusieurs choses déterminées. Il y a là une obligation alternative, et le choix en principe appartient au débiteur.
Le débiteur d'une somme d'argent peut payer en argent ou en or. Le créancier n'est forcé de recevoir de la monnaie de cuivre ou de billon « que pour l'appoint de la pièce de 5 francs. » (Décret du 18 août 1810) , c'est-àdire la fraction qui reste de la somme après qu'on l'a divisée par cinq Ce n'est pas seulement parce que le cuivre est plus pesant, comme le disent plusieurs commentaires du Code, mais parce que sa valeur réelle est cinq ou six fois moindre que sa valeur nominale.
— Quid, au for intérieur, de l'emprunteur qui a reçu de l'argent en espèces, et qui s'est engagé à le rendre, intérêts et principal, en même temps monnaie ? Si l'État vient à donner cours forcé au papier, le créancier peut-il refuser le paiement fait en papier ?
Oui, surtout quand le papier est au-dessous du pair (I).
Art. 1347. — Le paiement doit être exécuté dans le lieu désigné par la convention. Si le lieu n'y est pas désigné, le paiement, lorsqu'il s'agit d'un corps certain et déterminé, doit être fait dans le lieu où était, au temps de l'obligation, la chose qui en fait l'objet. .
(1) de AllgeliS, t. II, p. 363; S. Gong. Inq., 20 av. 1876, 12 sept. 1877.
Hors ces deux cas, le paiement doit être fait au domicile du débiteur.
Si le lieu n'y est pas désigné . . . Cette désignation peut être expresse ou tacite. Il suffit qu'elle soit certaine et qu'il y ait eu sur ce point accord de volonté.
Art. f «48. — Les frais du paiement sont à la charge du débiteur.
Les frais du paiement. . . par ex. les frais de la délivrance de la chose (art. \ 608) ; ceux de quittance, notariée ou non.
§ IL — Du payement avec subrogation.
Art. 1*49. — La subrogation des droits du créancier au profit d'une tierce personne qui le paye, est ou conventionnelle ou légale.
Subrogation ... Le mot subrogation, dans un sens large, est synonyme de substitution, et s'applique aux choses comme aux personnes (V. art. 1407).
Dans un sens moins étendu, c'est l'attribution à une personne des droits qui appartenaient à une autre.
La subrogation complète, en matière d'obligations, transmet, non-seulement la créance proprement dite, c'est-à-dire le droit d'exiger la prestation de la chose due avec ses produits, mais encore les droits secondaires ou accessoires qui servent à garantir le principal ; tels sont : les privilèges, les hypothèques, les droits de nantissement, les créances contre les cautions ou autres codébiteurs, le pouvoir de contraindre au paiement par la voie de l'emprisonnement ^contrainte par corps).
L'article 1249 semble énoncer une simple division ; mais au fond, il a pour but d'indiquer les sources de la subrogation, et signifie :
La subrogation s'opère en vertu de la loi ou d'une convention.
En d'autres termes, il y a deux espèces de subrogation : la subrogation conventionnelle et la subrogation légale. La première résulte de la volonté des parties. Elle peut avoir lieu au profit de toute personne qui paye le créancier, mais elle doit être déclarée expressément. La seconde s'opère de plein droit, mais elle n'a lieu qu'au profit de certaines personnes déterminées.
Art. 1 «50. — Cette subrogation est conventionnelle 1° Lorsque le créancier recevant son paiement d'une
tierce personne la subroge dans ses droits, actions, privilèges ou hypothèques contre le débiteur : cette 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 prêteur dans les droits du créancier, il 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.
Il soit déclaré dans la quittance, . . Si le créancier refusait de faire cette déclaration, le débiteur agirait comme au cas où le créancier refuse de recevoir le paiement. Le débiteur ferait des offres réelles, et ensuite consignerait en faisant constater l'origine des deniers dans lacté de consignation.
V La subrogation peut résulter d'une convention entre le créancier et le subrogé , pourvu qu'elle soit expresse et non postérieure au payement.
2° La subrogation peut résulter d'une convention entre le débiteur et celui qui lui prête de l'argent pour payer , pourvu qu'il y ait un acte notarié constatant que l'emprunt est fait pour payer, et une quittance notariée constatant que le payement a été fait avec l'argent emprunté. Le consentement du créancier n'est pas exigé dans ce cas.
La subrogation, en conférant des privilèges ou hypothèques au subrogé, peut servir à cacher des fraudes au détriment des autres créanciers. Le débiteur peut aussi chercher à frauder un prêteur qui veut obtenir légitimement la subrogation.
La fraude se pratique à rencontre des autres créanciers, en supposant un créancier imaginaire qui leur est antérieur, ou un créancier réel, mais qui a cessé de l'être. Soit un débiteur, ayant trois créanciers de 100,000 francs chacun, colloques d'après leurs hypothèques dans l'ordre suivant : Primus. Secundus, Tertius. Primus est payé : par suite, Secundus acquiert le droit d'être colloque au premier rang, et Tertius au second ; mais un prêteur se présente, qui demande pour garantie une première hypothèque : le débiteur, d accord ou non avec lui, pourrait lui accorder la subrogation aux droits de Primus, en supposant, contrairement à la
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vérité, que ces droits n'ont pas été anéantis par un payement antérieur. Secundus et Tertius en souffriraient, si l'actif du débiteur se trouve moindre de 300,000 francs. On les frustrerait encore en apostant un prêteur imaginaire, par ex. un débiteur du débiteur lui-même qui ne ferait, en soldant Primus, qu'acquitter sa propre dette, et ne deviendrait créancier en apparence que par complaisance ou collusion, pour remettre au débiteur par-dessous main, l'argent touché dans la distribution.
La fraude se pratiquerait à l'égard des prêteurs, en leur promettant la subrogation sans l'effectuer, soit par collusion avec le créancier auquel on devait les subroger, soit en employant l'argent prêté à autre chose. Ou bien encore, on subrogerait les prêteurs, mais après avoir déjà opéré la subrogation au profit d'un autre. Supposons, par ex., dans l'espèce cidessus, deux personnes disposées à prêter chacune 100,000 francs, sous la condition d'avoir une première hypothèque. Le débiteur les subrogerait toutes les deux successivement à Primus, de telle sorte que la seconde n'aurait en réalité point d'hypothèque ; ou bien il la subrogerait, à Secundus, en le présentant comme hypothécaire au premier rang.
L'intervention d'un notaire et la constatation, tant de la destination de l'emprunt que de la réalisation de la volonté indiquée, garantissent jusqu'à un certain point contre ces fraudes.
Les formalités exigées par la loi empêchent toujours les fraudes ; les tiers auxquels les fraudes porteraient préjudice, seraient toujours admis à les prouver par toutes sortes de moyens, et faire tomber ainsi la subrogation.
Art. 1951. — 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 hypothèques ;
2° Au profit de l'acquéreur de l'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 ;
4° Au profit de l'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes de la succession.
Qui lui est préférable '. . . Pour qu'il y ait subrogation, il faut que le créancier désintéressé ait des privilèges ou hypothèques ; mais il n est pas nécessaire que celui' qui paie ait lui-même une cause de préférence. Un créancier simplement chirographaire peut donc désintéresser un créancier
hypothécaire, et être légalement subrogé à ses droits. — Mais un créancier antérieur en rang ne pourrait pas en désintéressant un créancier postérieur, dans le but d'éviter une expropriation inopportune, jouir de la promulgation légale.
U acquéreur d'un immeuble... Donc l'acquéreur d'un meuble ne serait pas subrogé, lors même qu'il emploierait son prix au paiement des créanciers privilégiés auxquels ce meuble était affecté.
Qui emploie le prix .. . Si après avoir payé son prix d'acquisition au vendeur, il employait à nouveau une somme égale pour désintéresser un créancier qui le menace de faire vendre l'immeuble, il serait encore subrogé de plein droit. — L'acquéreur doit payer directement au créancier hypothécaire ou privilégié : s'il payait à son vendeur, il n'y aurait aucune subrogation, quand bien môme ce dernier emploierait le prix à payer les créanciers hypothécaires, à moins que cependant, le vendeur n'ait agi que comme mandataire de l'acquéreur.
La subrogation, par elle-même, n'empire pas la situation du débiteur, puisqu'elle n'accroît pas le montant de la dette, et n'ajoute pas de nouveaux droits accessoires à ceux qui existaient déjà. Toutefois on conçoit qu'elle soit refusée au tiers qui cherche à l'obtenir par caprice, ou peut-être par dnimosilé contre le débiteur, et dans le but d'user rigoureusement de tous les droits du créancier ; quant à celui qui veut rendre un service, il doit se contenter d'un simple recours en indemnité. — 11 en est autrement de celui qui est intéressé à écarter le créancier : il suffit que le payement lui procure un avantage, sans causer de perte aux deux parties primitives, pour que la loi lui accorde le bénéfice de la subrogation.
11 reste à démontrer qu'il y a intérêt à payer dans les quatre hypothèses prévues par le texte.
4° Le créancier qui en paye un autre, débourse autant qu'il recevra à sa place : il semble donc que l'opération soit inutile et ne constitue qu'un prêté-rendu. — Mais on évite par là les frais de la distribution, procédure sans but quand le créancier est unique (v. même C. pr., art 773); et ceux des poursuites que le créancier préférable aurait faites sans nécessité absolue ; enfin, ce dernier aurait pu ruiner le débiteur en exigeant une satisfaction immédiate, d'autant mieux que son droit de préférence la lui assure complète; au contraire, le créancier de second rang reste libre d'accorder au débiteur un délai qui permette à celui-ci d'exploiter les fonds qu'il possède encore, et de rétablir l'équilibre entre son actif et son passif.
2° Le tiers acquéreur d'un immeuble, en payant un créancier hypothécaire, l'empêche de faire vendre l'immeuble (art. 2109). — On ne voit pas, du reste, comment il est subrogé, puisqu'il était débiteur du prix, et qu'en le payant, il se libère sans devenir créancier ; — ou s'il le devient, sa créance semble éteinte aussitôt par la compensation; or, la subroga-
tion n'a de sens qu'au profit de quelqu'un qui est créancier ; et, d'ailleurs, comment aurait-il hypothèque sur son propre immeuble? — Pour répondre à ces objections, il faut observer que la compensation n'a pas lieu de droit entre des dettes dont l'une n'est pas exigible (art. 1291-1°); or, en supposons que la créance acquise par la subrogation soit pure et simple, l'acheteur peut avoir stipulé un terme, et, d'ailleurs, il a droit de suspendre le payement du prix, quand il y a juste sujet de craindre une action hypothécaire (art. 1653). Quant à l'hypothèque qu'il acquiert sur son propre bien, on peut soutenir que l'éviction subie par lui en vertu de l'action hypothécaire d'un créancier postérieur, résout son acquisition, et la fait considérer comme non avenue, de telle sorte qu'il se trouve avoir eu hypothèque sur la chose d'autrui. Si l'on n'admet pas qu'il y ait en ce cas résolution proprement dite, il faut bien reconnaître que l'acquéreur a hypothèque sur sa chose ; mais on répond que la réunion de qualités incompatibles n'anéantit les droits que lorsqu'il y a impossibilité absolue de s'en prévaloir (art. 1300;) or, précisément, l'acquéreur aura occasion de se prévaloir de l'hypothèque à lui acquise par subrogation, lorsque le créancier hypothécaire ultérieur voudra faire vendre en vertu de son hypothèque de second rang. Alors, l'acquéreur évincé, devenu par cela même créancier de son vendeur (art. 1630, 2178), se fera colloquer sur le prix provenant de l'expropriation, au rang du créancier auquel il avait été subrogé de plein droit.
3° Un coobligé quelconque a intérêt à sortir d'incertitude en payant le créancier ; il se met à l'abri des poursuites, se libère de toute responsabilité relative aux risques de la chose due, et s'assure son remboursement, pendant que le débiteur est encore solvable, ce dont le créancier pouvait ne pas s'inquiéter beaucoup, précisément parce qu'il comptait sur la garantie du coobligé.
4° L'héritier bénéficiaire doit recueillir l'excédant dans l'actif héréditaire sur le passif. 11 est donc intéressé à éviter par un payement spontané, tous les frais de saisie, de vente et de distribution. D'ailleurs, il peut craindre que les biens ne soient pas vendus à leur juste valeur. On ne saurait objecter l'intérêt du débiteur, qui n'existe plus, ni celui des créanciers qui gagnent à ce payement toutes les fois que les frais eussent dépassé l'excédant de l'actif sur le passif.
Tenu pour d'autres . . . Cette expression comprend aussi le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué. Bien que non tenu personnellement, il sera néanmoins obligé de payer s'il veut conserver son immeuble ; car aux termes de l'article 2167, le tiers détenteur demeure par l'effet seul des inscriptions, obligé, comme détenteur, à toutes les dettes hypothécaire.
Art. i£53. — La subrogation établie par les articles précédents a lieu, tant contre les cautions que contre les
débiteurs : elle ne peut nuire au créancier lorsqu'il n'a été payé qu'en partie ; en ce cas, il peut exercer ses droits, pour ce qui lui reste dû, par préférence à celui dont il a reçu qu'un payement partiel.
Contre les cautions... Beaucoup d'auteurs s'appuyant sur l'article 2037, déclarent que la subrogation ne peut servir aux tiers acquéreurs contre la caution ; c'est au contraire la caution qui, si elle payait, pourrait recourir contre le tiers détenteur.
La préférence accordée au subrogeant se justifie assez bien dans le cas où, en consentant à recevoir un payement partiel, il a, tacitement ou non, accordé un délai pour le surplus, bien que le débiteur fût encore solvable ; en effet, il se trouverait victime de sa condescendance, par suite de la diminution survenue dans son gage. Il est clair que s'il avait prévu ce résultat, il aurait refusé le payement partiel et poursuivi sur le champ son payement total pendant qu'il était possible; ou du moins il n'aurait accepté l'à-compte qu'en stipulant le privilège sous-entendu à son profit par notre texte.
Il en est autrement quand la position du débiteur insolvable est restée la môme ou s'est un peu améliorée : la subrogation, loin de nuire au créancier, lui profile nécessairement, puisqu'elle lui procure un payement intégral pour la portion de créance qui en est l'objet, tandis qu'il n'en aurait retiré qu'un dividende, en s'adressant directement à l'insolvable.
Peut-être le rédacteur a-t-il pensé, comme les premiers mots de l'article semblent l'indiquer, au cas où le payement partiel vient d'une caution : il est tout simple qu'elle soit primée par le subrogeant, puisqu'il pourrait lui demander à elle-même ce qui lui reste dû (V. cepend. C. corn, art. 544-2°).
§ III. — De l'imputation des payements.
Art. 1253. — Le débiteur de plusieurs dettes a le droit de déclarer, lorsqu'il paye, quelle dette il entend acquitter.
Il faut supposer que les dettes entre lesquelles choisit le débiteur sont égales entre elles , el à la valeur qu'il offre : il ne saurait forcer le créancier à recevoir une partie seulement de l'une d'elles (art. 4244-1°) Exemple: Primus doit à Secundus deux dettes, l'une de 400, l'autre de 200. Il ne peut jamais, en pareil cas, invoquer l'art. 1253. S'il offre I00, le créancier a droit de refuser leur imputation sur la deuxième dette ; s'il offre 200, le créancier a droit de refuser les 100 qui seraient imputés sur la deuxième.
Art. 1254. — Le débiteur d'une dette qui porte intérêt ou produit des arrérages, ne peut point, sans le consentement du créancier, imputer le payement qu'il fait sur le capital par préférence aux arrérages ou intérêts : le payement fait sur le capital et intérêts, mais qui n'est point intégral, s'impute d'abord sur les intérêts.
Art. 1^55. — Lorsque le débiteur de diverses dettes a accepté une quittance par laquelle le créancier a imputé ce qu'il a reçu sur l'une de ces dettes spécialement, le débiteur ne peut plus demander l'imputation sur une dette différente, à moins qu'il n'y ait eu dol ou surprise de la part du créancier.
Surprise... Espèce de dol consistant à profiter d'une erreur involontaire que Ton aperçoit, mais que Ton n'a pas occasionnée par des manœuvres. Du reste, les deux mots se confondent souvent.
Mais il n'est pas nécessaire que le créancier ait fait l'imputation dans l'ordre le plus avantageux pour le débiteur. Il est libre, dans son choix, du moment où l'imputation est acceptée par le débiteur sans dol ni surprise.
Art. 1256. — Lorsque la quittance ne porte aucune imputation, le payement doit être imputé sur la dette que le débiteur avait pour lors le plus d'intérêt d'acquitter entre celles qui sont pareillement échues, sinon, sur la dette échue, quoique moins onéreuse que celles qui ne le sont point.
Si les dettes sont d'égale nature , l'imputation se fait sur la plus ancienne; toutes choses égales, elle se fait proportionnellement.
Le plus d'intérêt à acquitter. . . C'est là une question de fait qui est laissée à la libre appréciation du tribunal.
La plus ancienne .. . Des auteurs déterminent l'ancienneté d'après la naissance de la créance, d'autres d'après son exigibilité. En ce dernier sens on pourrait faire observer que, à une époque, Tune des dettes était exigible, l'autre non, et que l'imputation se serait faite alors sur la première. Pourquoi un retard de quelques jours amènerait-il une différence dans l'imputation ?
Quand un payement partiel a été fait sans explication, l'imputation se fait après coup, en préférant : 1° la dette échue à la dette non exigible ; 3° parmi les dettes échues, celle que le débiteur est plus intéressé à payer
à la dette moins onéreuse ; 3° à égalité d'intérêt, la plus ancienne à la plus récente. 4° A égalité d'ancienneté, on impute sur toutes, mais en attribuant une plus forte part à la plus considérable.
Les dispositions de l'article 1 256, sont déclaratives de la volonté présumée des parties, et cesseraient de recevoir application, si les circonstances démontraient qu'en faisant le paiement, le débiteur a entendu acquitter une dette autre que celle sur laquelle le paiement se serait imputé d'après ces dispositions. %
A propos de l'article -1256, il est bon de se demander quelles sont les dettes qu'on consHère comme étant les plus onéreuses pour le débiteur. Celles dont ce dernier a intérêt à s'acquitter le plus promptement possible, sont d abord celles qui sont garanties par un privilège, ensuite, celles qui sont garanties par une hypothèque, enfin les dettes chirographaires.
Quant aux dettes les plus anciennes, ce sont celles qui sont échues les premières et non point celles qui ont été contractées les premières, parce que le terme de la prescription est plus proche pour la première échue que pour les autres.
§ IV. — Des offres de payement, et de la consignation.
Art. 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.
Offres réelles suivies de consignation.. . Donc en principe, les offres réelles, par elles-mêmes, ne libèrent pas le débiteur ; cependant elles ne restent pas sans effet ; elles font disparaître les effets de la demeure. - Même suivies de consignation, elles ne libèrent le débiteur qu'autant qu'il n'aurait pas retiré la consignation, avant l'acceptation de cette consignation par le créancier.
Les offres réelles consistent dans la représentation matériellement faite au créancier de la chose qui lui est due. — La consignation est le dépôt entre les mains d'une tierce personne indiquée parla loi ou par le juge.
Aux risques du créancier... dont le droit est éteint malgré la perte
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ultérieure de la chose consignée, et cela lors même que l'objet de la dette était indéterminé ; il est devenu créancier des espèces déposées, tanquam certorum corporum.
Art. 1958. — Pour que les offres réelles soient valables, il faut :
1° Queljps soient faites au créancier ayant la capacité de recevoir, ou à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui ;
2° Qu'elles soient faites par une personne capable de payer ;
3° Qu'elles soient 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 ;
4° Que le terme soit échu, s'il a été stipulé en faveur du créancier ;
5° 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 payement , elles soient faites ou à la personne du créancier, ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la convention ;
7° Que les offres soient faites par un officier ministériel ayant caractère pour ces sortes d'actes.
1° Pour que les offres soient valables, il faut que les conditions requises pour la validité du payement soient remplies ; 2° toutefois, faute de convention sur le lieu du payement, elles sont faites à la personne ou au domicile du créancier ; 3° elles doivent être signifiées par huissier.
Officier ministériel ayant caractère .. . Ce sont, le plus souvent, les huissiers ; mais un notaire serait aussi compétent pour faire des offres réelles.
L'huissier doit constater 4° l'individualité de la chose offerte de manière qu'on ne puisse en substituer une autre ; ou, si ce sont des quantités, leur nombre et leur qualité (Cod. proc, art. 812); 2° la réponse du créancier (ibid. art, 813.)
Art. 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 ;
^ 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 les recevoir, ou de sa non-comparution, et enfin du dépôt ;
4° Qu'en cas de non-comparution de la part du créancier, le procès-verbal du dépôt lui ait été signifiée avec sommation de retirer la chose déposée.
Consignation. . . C'est le dépôt dans un lieu indiqué, d'une chose précédemment offerte par le débiteur à son créancier.
Dépôt indiqué par la loi. . . Le lieu où peut légalement être faite la consignation est la Caisse des Dépôts et Consignations dont les préposés dans les départements sont : les Trésoriers généraux et les Receveurs particuliers des Finances.
Intérêts jusqu'au jour du dépôt... Quelques auteurs prétendent que l'article 816 du Code de Procédure a modifié le code civil, et déclarent que si la consignation a été précédée d'un jugement, les intérêts cessent de courir a partir de la réalisation des offres, c'est-a-dire la réitération des offres à l'audience. Cependant l'opinion générale pense que le code de procédure civile n'a aucunement dérogé au code civil, le mot réalisation, dans notre droit actuel, signifiant : la consignation des objets offerts.
Espèces. . . Pièces de monnaie comptées et par conséquent considérées individuellement. Ici, et dans l'article 812 du Code de Procédure, ce mot a un sens plus large et signifie des objets indéterminés donnés en payement d'une dette qui a pour objet des quantités.
Art. i960. — Les frais des ofires réelles et de la consignation sont à la charge du créancier, si elles sont valables.
Les offres réelles ne sont que des offres qui, tant qu'elles ne sont point acceptées, ne lient pas le débiteur. Ce dernier est resté propriétaire, et peut reprendre sa chose. Mais alors la libération conditionnelle qui s'était accomplie s'efface rétroactivement, et les codébiteurs ou cautions ou tous
au 1res obligés à !a dette ne peuvent plus invoquer la libération. De l'article 4261 on a encore tiré la conséquence que les créanciers du débiteur qui a consigné peuvent exercer en son nom la faculté de l'article 1261, et faire saisie arrêt entre les mains du Directeur de la Caisse des Dépôts et consignations.
Art. 1264. — 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.
Art. 1262. — Lorsque le débiteur a lui-même obtenu jugement passé en force de chose jugée, qui a déclaré ses offres et sa consignation bonnes et valables, il ne peut plus, même du consentement du créancier, retirer sa consigna tion au préjudice de ses codébiteurs ou de ses cautions.
Même du consentement du créancier. . . Sans ce consentement le débiteur ne peut pas retirer la consignation, parce que par l'effet du jugement la propriété est passée du débiteur au créancier. — Du resle la Caisse ne serait responsable d'avoir restitué au débiteur, même après l'acceptation du créancier ou le jugement, qu'autant qu'on lui aurait signifié l'existence du jugement ou de l'acceptation.
Art. 1263. — Le créancier qui a 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 et hypothèques qui y étaient attachés : il n'a plus d'hypothèque que du jour où l'acte par lequel il a consenti que la consignation fût retirée, aura été revêtu des formes requises pour emporter l'hypothèque.
Que du jour où l'acte. . . Toute cette dernière phrase est un vestige de l'ancien droit, d'après lequel les actes notariés conféraient une hypothèque générale, à partir de leur date, au créancier dont ils constataient la stipulation. Aujourd'hui, une convention est nécessaire pour constituer une hypothèque (art. 2427), et cette hypothèque n'a rang que du jour de son inscription (art. 2134).
Art. 1264. — 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 l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution 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.
Au lieu où il se trouve. . . Si c'est dans un autre lieu, il faut d'abord l'y faire transporter.
1° Dans l'hypothèse d'un corps certain payable là où il se trouve, le débiteur doit sommer d'enlever ; 2° le juge peut l'autoriser à le déposer ailleurs, faute d'enlèvement et en cas de besoin.
§ V. — De la cession de biens.
Art. 1^65. — La cession de biens est l'abandon qu'un débiteur fait de tous ses biens à ses créanciers, lorsqu'il se trouve hors d'état de payer ses dettes.
Art. f%66. — La cession de biens est volontaire ou judiciaire.
le Code définit la cession de biens l'abandon qu'un débiteur fait de tous ses biens à ses créanciers, lorsqu'il se trouve hors d'état de payer ses dettes. Mais cette définition n'est pas exacte en ce qui concerne la cession volontaire. En effet, l'abandon peut être borné à certains biens seulement. En outre, il n'est pas nécessaire que le débiteur soit hors d'état de payer ses dettes.
La cession de biens ne constitue pas un payement proprement dit, mais c'est une voie ouverte à un débiteur malheureux et de bonne foi pour se soustraire à la contrainte par corps.
Art. 1967. — La cession de biens volontaire est celle que les créanciers acceptent volontairement, et qui n'a d'effet que celui résultant des stipulations mêmes du contrat passé entre eux et le débiteur.
Qui n'a d'effet que celui. . . Cet effet peut être plus étendu que celui de la cession judiciaire : par exemple, lorsque les créanciers stipulent qu'ils deviendront propriétaires (comp. art. 1269). Réciproquement, le débiteur peut stipuler la libération pour une valeur plus considérable que celle des biens cédés (Comp. art. \ 270-3°).
Art. 1368. — La cession judiciaire est un bénéfice que la loi accorde au débiteur malheureux et de bonne foi , auquel il est permis, pour avoir la liberté de sa personne, de faire en justice l'abandon de tous ses biens à ses créanciers, nonobstant toute stipulation contraire.
Bénéfice . . . consistant à éviter la contrainte par corps. On l'appelle ailleurs le bénéfice de cession (V. Cod. pr., art. 901 à 905).
Art. 1969. — La cession judiciaire ne confère point la propriété aux créanciers ; elle leur donne seulement le droit de faire vendre les biens à leur profit, et d'en percevoir les revenus jusqu'à la vente.
Percevoir les revenus. . . à la charge de les imputer sur ce qui leur est dû (Comp. art. 2085).
La cession de biens judiciaire accordée à ceux qui sont contraignables par corps, n'a plus guère d'application depuis la loi du 22 juillet 1867, qui a supprimé en principe la contrainte par corps, et ne la maintient qu'en matière pénale, c'est-à-dire, dans un cas où le débiteur ne peut guère être «-malheureux et de bonne foi. » Cependant on peut supposer un individu condamné à des dommages intérêts pour un délit d'homicide par imprudence, ou pour une simple contravention ; il serait contraignable par corps ; et pourtant il pourrait être malheureux et de bonne foi ».
Arî. 1990. — Les créanciers ne peuvent refuser la cession judiciaire, si ce n'est dans le cas exceptés par la loi.
Elle opère la décharge de la contrainte par corps.
Au surplus, elle ne libère le débiteur que jusqu'à concurrence de la valeur des biens abandonnés ; et dans le cas où ils auraient été insuffisants, s'il lui en survient d'autres, il est obligé de les abandonner jusqu'au parfait payement.
Opère la décharge... c'est-à-dire prive le créancier du droit de faire emprisonner le débiteur ou de le retenir en prison, s'il y est déjà, dans les cas où la loi autorise la contrainte par corps (art. 2059 et suiv.). Par conséquent le débiteur prisonnier peut demander son élargissement (Cod. proc, art. 800-3°).
Obligé de les abandonner. . . Conséquence du principe qui affecte le patrimoine du débiteur à l'acquittement de ses dettes (art. 2098), combiné avec la règle qui subordonne le bénéfice de cession à la bonne foi du débiteur (art. 12G8).
Quid, au for intérieur, du débiteur qui a fait cession de ses biens, et, qui retiendrait secrètement ce qui lui est nécessaire pour vivre selon sa condition ?
D'après une loi récente, il y a certaines choses que le débiteur faisant cession de ses biens, peut retenir, et d'autres qu'il peut obtenir, soit de ses créanciers, soit du j^ige.
On ne doit généralement pas, dans la pratique, autoriser le débiteur à rien retenir secrètement pour lui, car il est évident que dans l'hypothèse où il ne manque rien, il ferait tort à ses créanciers.
Cependant il n'irait pas contre la justice, le débiteur qui retiendrait certains biens pour ses besoins et ceux de sa famille, jusqu'à ce que le juge y ait pourvu ; mais il doit déclarer ce qu'il a retenu lorsqu'il fait connaître l'état de sa fortune, surtout si la chose est de certaine importance. (1)
Qwirf, au for intérieur du débiteur qui a fait cession de ses biens, mais insuffisants pour les créanciers et qui a des enfants à élever et des tilles à doter ? Peut-il prendre de quoi y subvenir sur les biens qui lui arriveront dans la suite, au lieu de payer d'abord ses créanciers ?
Saint Alphonse admet l'affirmative, pourvu que ses dépenses ne soient pas exagérées, et qu'il n'y ait pas eu de fraude dans la cession de biens (2).
SECTION II
De la novation.
Art. i£7i . — La novation s'opère de trois manières :
1° Lorsque le débiteur contracte envers son créancier une nouvelle dette qui est substituée à l'ancienne, laquelle est éteinte ;
2° Lorsqu'un nouveau débiteur est substitué à l'ancien qui est déchargé par le créancier ;
3° Lorsque , par l'effet d'un nouvel engagement, un nouveau créancier est substitué à l'ancien, envers lequel le débiteur se trouve déchargé.
Novation . . extinction d'une dette par la création d'une nouvelle.
(1) Bonal, loc. cit., p. 284-285.
(2) S. Alph. Lig., Hom. apost.,n° 118.
Le Code ne s'est occupé que du contrat de novation (art. 1272), et non du quasi-contrat judiciaire qui se forme par l'exercice d'une action en justice.
De trois manières. . . Il ne s'agit pas ici de classer les événements qui opèrent la novation ; mais les diverses combinaisons suivant lesquelles peut s'opérer la novation conventionnelle.
Une nouvelle dette. . . En principe il y aura dette nouvelle quand il y aura incompatibilité entre l'ancienne dette et la dette qui a été contractée. De là il faut conclure qu'il n'y aurait point novation, si la dette nouvelle sans changer la nature juridique, ni l'objet de la dette, y apportait seulement des modalités, des augmentations ou diminutions, qui seraient relatives à sa quotité ou à son importance, à ses garanties accessoires, à l'époque de son exigibilité ; à la forme du titre ; ou aux modes d'exécution. — Cependant l'un quelconque de ces changements opérerait novation, si telle était la volonté évidente des parties.
Un nouveau débiteur. . . Yeocpromissor des Romains.
Est substitué à V ancien. . c'est-à-dire s'oblige à la place de l'ancien (dont il n'était peut-être pas débiteur lui-même).
Un nouveau créancier est substitué à V ancien . . . c'est - à - dire stipule à la place de l'ancien (dont il n'est peut-être pa? le créancier luimême).
Pour qu'il y ait novation il faut qu'il y ait extinction d'une dette ancienne par la création d'une dette nouvelle. Que décider si la dette ancienne ou la nouvelle est entachée d'un vice, incapacité des parties, erreur, vol, violence? On décide généralement que si le débiteur, que ce soit l'ancien ou un nouveau, a contracté, connaissant le vice qui atteignait l'ancienne obligation, il opère une ratification, et la novation est valable. Si au contraire, il a ignoré le vice qui affectait l'ancienne dette, il pourra le faire valoir, et en demandant la nullité de l'obligation anéantir la novation. — Ajoutons que l'obligation primitive n'a pas été éteinte par la novation, dans le cas où la seconde obligation a été dans la suite déclarée nulle. Cependant si le créancier avait connu la cause de nullité, on penserait qu'il a consenti à substituer une obligation annulable à la première dette.
Quand l'obligation primitive ou l'obligation nouvelle est conditionnelle, il faut dire que théoriquement l'effet de la novation est lui-même subordonné à l'arrivée de la condition. Mais il se peut que les parties aient voulu substituer, de suite et définitivement une obligation conditionnelle, c'est-à dire qu'elles aient de part et d'autre échangé aléatoirement soit une éventualité contre une certitude, soit une certitude contre une éventualité.
Art. l 272. — La novation ne peut s'opérer qu'entre personnes capables de contracter.
Quant à la capacité deux conditions sont requises : dans la personne du créancier, la capacité tout à la fois de renoncer à la première obligation, et d'accepter, en échange, la seconde obligation qui lui est substituée ; dans la personne du débiteur, la capacité de contracter la seconde obligation.
Art. 1 273. — La novation ne se présume point ; il faut que la volonté de l'opérer résulte clairement de l'acte.
C'est aux juges du fait qu'il appartient d'apprécier dans ce rapport, les termes des actes et les circonstances de l'espèce, pour reconnaîtra, d'après ces éléments, la véritable intention des parties , si elles ont, ou si elles n'ont pas voulu faire une novation.
Art. 1274. — La novation par la substitution d'un nouveau débiteur, peut s'opérer sans le concours du premier débiteur.
Sans le concours de... c'est-à-dire sans le consentement et même malgré l'opposition du débiteur.
Cette expression signifie encore que la novation est parfaite sans acceptation par le débiteur. Le créancier et le nouveau débiteur ne pourraient pas se départir de l'obligation nouvelle au détriment de tous les anciens obligés,
Comme on ne doit pas s'enrichir aux dépens d 'autrui, le nouveau débiteur a contre l'ancien une créance ordinaire, (dépouillée des accessoires qui accompagnent l'ancienne dette), pour se faire tenir compte de la valeur dont il l'a libéré, mais sous la réserve des délais et autres avantages qu'offrait l'obligation primitive à l'ancien débiteur.
Art. 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 entendait décharger son débiteur qui a fait la délégation.
Délégation... Ce mot est pris ici, lato sensu, comme signifiant un mandat donné par un débiteur : 1° à un tiers, de promettre au créancier; 2° au créancier, de stipuler du tiers. Dans un sens plus restreint, on entend, « par délégation », la novation par substitution d'un nouveau
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débiteur à l'ancien qui y consent (Comparez art. 4274). C'est le sens que donnent à ce mot Pothier (1) et Domat (2), d'après les jurisconsultes romains (3).
Le créancier n'est censé avoir agréé le délégué pour débiteur que comme moyen de toucher plus facilement ce qui lui est dû, et non dans l'intention de libérer le déléguant. — Non-seulement le déléguant n'est pas libéré, mais il ne joue même pas un rôle subsidiaire. 11 peut être poursuivi directement par le créancier, sans que ce dernier soit obligé de s'adresser d'abord au délégué.
Il y a au moins trois personnes dans la délégation : le déléguant (débiteur de l'ancienne dette), le délégué (débiteur de la nouvelle) et le délégataire (créancier des deux dettes). Si le créancier déclare libérer le déléguant, et que celui-ci fut créancier du délégué, il y a novation double : extinction 1° de la dette du déléguant envers le délégataire ; 2° de la delte du délégué envers le déléguant; — et création d'une nouvelle dette destinée à remplacer les deux autres, celle du délégué envers le délégataire.
On peut, du reste, multiplier indéfiniment les personnages, en supposant une série d'individus, dont chacun, débiteur du précédent, est aussi créancier du suivant. Il suffit que le dernier s'oblige envers le premier, pour produire l'extinction de toutes les dettes primitives (autant que de personnes moins une).
Art. isîo. — Le créancier qui a déchargé le débiteur par qui a été faite la délégation, n'a point de recours contre ce débiteur, si le délégué devient insolvable, à moins que l'acte 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.
En faillite ouverte.,, c'est-à-dire n'eût cessé ses payements en qualité de commerçant (Cod, comm., art. 444, comparé avec l'ancien texte).
Déconfiture... Ce mot désigne tantôt l'état d'un débiteur insolvable, tantôt le fait de devenir insolvable : il est alors synonyme de ruine.
L'article 4276 n'indique pas à quel titre aura lieu le recours du délégataire. Quelques auteurs lui accordent l'exercice de l'ancienne créance ; la majorité des arrêts et des auteurs ne lui reconnaît que l'action purement personnelle en indemnité.
(1) Pothier, n° 564.
(2) Domat, Livre III, t. IV, sect. 4, nos 1 et 7.
(3) L. 11, D., de Novationibus.
Que faut-il décider en cas d'erreur du délégué qui se croyait faussement débiteur du déléguant ? On ne lui accorde généralement aucune action en nullité de la promesse qu'il a faite ; il aura seulement une action en indemnité contre le débiteur qui s'est trouvé ainsi libéré. — Bien entendu il faut toujours que le délégataire soit créancier du déléguant ; autrement il y aurait lieu à demander la répétition, si le paiement a déjà été fait, et la nullité de l'obligation, si le paiement n'a pas été fait.
Art. 12*7. — 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.
Le mandataire chargé de payer n'étant pas débiteur, le créancier n'a pas d'action contre lui.
Le mandataire chargé de recevoir, n'étant pas créancier, n'a pas d'action contre le débiteur, et ne peut disposer de la créance, même pour partie (Comp. art. 1 198). Si le mandat est donné par le contrat qui constitue la dette, le débiteur conserve le droit de payer au mandataire, malgré la révocation prononcée parle seul créancier (art. 1135-1° et 2°).
Art. 1*78. — 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.
Ne passent point... c'est-à-dire ne continuent pas d'appartenir au créancier, ou ne sont pas admis à nouveau, dans l'hypothèse de l'art. 1261-3°.
Réservés... c'est-à-dire n'ait stipulé qu'ils passeraient à la nouvelle créance.
Cette réserve ne peut avoir lieu qu'à la condition qu'elle ne soit jamais préjudiciable aux tiers, qui devrait toujours rester, après comme avant, dans la môme situation. —Mais elle pourrait avoir lieu môme sans le consentement de l'ancien débiteur, qui serait personnellement libéré, mais dont les biens resteraient affectés au paiement de la dette.
1° Si la valeur de la nouvelle créance est plus considérable que la valeur de l'ancienne, la réserve des hypothèques n'est valable que jusqu'à concurrence du montant de la créance éteinte ; autrement, les créanciers d'un ordre inférieur en éprouveraient un préjudice ; or la novation ne saurait leur nuire (Arg. de l'art. 1165).
2° En fait ôe privilèges, on ne peut réserver que celui du gagiste, le
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seul qui soit subordonné à la volonté des parties. A l'égard des autres, ils dépendent de la qualité de la nouvelle créance (V. art. 2100 à 2103).
Art. 1979. — Lorsque la novation s'opère par la substititution d'un nouveau débiteur, les privilèges et hypothèques primitifs de la créance ne peuvent point passer sur les biens du nouveau débiteur.
Passer sur les biens... c'est à-dire littéralement : être établis sur les biens ; mais les rédacteurs ont sans doute voulu dire, que les privilèges et hypothèques ne peuvent obtenir sur les biens du nouveau débiteur le même rang qu'ils avaient sur les biens de l'ancien.
Rien n'empêche le nouveau débiteur de constituer sur ses biens des hypothèques pour garantie de la nouvelle dette, et cela, par le contrat même de novation. Seulement ces hypothèques ne prendront rang qu'à la date de leur inscription (art. 2134) et seront dès lors primées par les hypothèques antérieurement inscrites. A l'égard des privilèges, la nouvelle créance n'en aura que si sa qualité est de nature à lui en attribuer (art. 2101 à 2103) ; mais dans ce dernier cas, peu importe que le nouveau débiteur eût déjà des créanciers privilégiés.
Art. 1280. — Lorsque la novation s'opère entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance ne peuvent être réservés que sur les biens de celui qui contracte la nouvelle dette.
L'article 1 278 admettant le transfert des privilèges et hypothèques de l'ancienne créance à la nouvelle, il n'y a aucune raison sérieuse de ne pas admettre la même solution dans le cas prévu par l'article 1280. — La raserve ne porte aucun préjudice aux co-débiteurs solidaires, puisque leurs biens resteraient hypothéqués sans la novation. — D'un autre côté le créancier pourrait mettre comme condition à la novation le consentement des codébiteurs au maintien des garanties accessoires, de telle sorte que s'ils refusaient de laisser exercer le droit réservé, ils se verraient tenus de le respecter en vertu de la première obligation qui est censée n'avoir pas été éteinte, la condition de la novation étant défaillie.
Art. 198t. — Par la novation faite entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les codébiteurs sont libérés.
La novation opérée à l'égard 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.
La novation libère les codébiteurs solidaires et les cautions, à moins que leur accession n'ait été exigée, et qu'ils ne la refusent ; auquel cas la novation ne se produit point et l'ancienne dette subsiste.
SECTION III
De la remise de la dette.
Art. i*8«. — La remise volontaire du titre original sous signature privée, par le créancier au débiteur, fait preuve de la libération.
La remise de la dette est la renonciation du créancier à ses droits, abdication de la créance, décharge ou libération conventionnelle (art. 1285, 1287).
La remise de la dette suppose, comme toutes les autres manière d'éteindre, que la dette subsiste encore : aussi ne s'applique-t-elle pas, depuis le Code civil, aux obligalions de transférer la propriété d'un corps certain ; du moins, toutes les fois que le simple consentement a suffi pour opérer la translation. La convention de replacer les choses dans leur état primitif constituerait une rétrocession de propriété,* et non une remise de la dette proprement dite.
Le mot remise veut dire ici, comme dans les deux articles suivants et dans l'article 1 282, restitution, tradition.
Volontaire. . . ce qui exclut la restitution provenant d'une erreur, d'un dol, d'une violence (art. 1 109).
On admet généralement que c'est au créancier à prouver que la remise n'a pas été volontaire.
Original sous signature privée. . . La pièce même qui a été signée par le débiteur, et qui constate la dette. La copie non signée ne peut aucunement faire preuve, et en conséquence sa remise ne prouverait pas la libération.
Quant aux actes authentiques, la minute (ou original) reste ordinairement entre les mains du notaire. Cependant pour un certain nombre d'actes elle peut être remise au créancier. Si je créancier s'en désaisit au profit du débiteur, il y a preuve de la libération. — Dans l'un et l'autre cas le créancier se privant de l'unique moyen de prouver son droit contre le débiteur, la loi présume qu'il ne le fait que parce qu'il n'y a plus de droit à prouver, en d'autres termes qu'il y a libération.
Au débiteur. . . On admet généralement que la remise du titre faite à l'un des codébiteurs ou môme à une caution, fait preuve de la libération à Tégard de tous les intéressés, car le créancier s'est volontairement mis dans l'impossibilité de prouver son droit à l'égard de tous.
Preuve de la libération. . . La loi n'indique pas à quel titre, paiement ou remise, elle est faite. On admet généralement qu'il faudra, au moins dans les rapports entre les parties contractantes présumer le paiement : la remise du titre vaut quittance. Mais on peut soutenir que vis-à-vis de ceux contre lesquels on aurait un recours à exercer, il faudra prouver effectivement qu'il y a eu paiement.
La présomption résultant de l'article \ 282 est absolue et n'admet pas la preuve contraire.
Cet article et les deux suivants seraient mieux placés dans le chapitre de ia preuve, section des présomptions : d'ailleurs, ils sont relatifs à la preuve de toute libération en général (V. art. suivant). Ils ne se lient à la remise de la dette que parce qu'ils indiquent les moyens de remise tacite. (I).
Le créancier, pouvant libérer son débiteur par la simple restitution du titre, n'a pas besoin d'observer les formalités des donations entre-vifs, quand môme il entend faire une remise gratuite. Les articles 893 et 931 n'ont eu en vue que les aliénations de propriété.
Art. l 883. — La remise volontaire du titre fait présumer la remise de la dette ou le payement, sans préjudice de la preuve contraire.
La remise... Ou le paiement. . . ou tout autre mode de libération. Comme dans l'hypothèse de l'article précédent on présumera le payement. Mais ici très-certainement les parties intéressées pourraient prouver qu'il y a eu en réalité une libéralité.
Fait présumer . . . Ce n'est là qu'une simple présomption qui admet la preuve contraire. En se dépouillant de la grosse, le créancier ne se met pas dans l'impossibilité de prouver son droit, il n'aura pour cela, qu'à demander la délivrance d'une nouvelle grosse.
Art. l »84. — La remise du titre original sous signature privée, ou de la grosse du titre, à l'un des débiteurs solidaires, a le même effet au profit de ses codébiteurs.
Aie même effet .. . c.-à-d. fait présumer la libération avec ou sans réserve de la preuve contraire, selon qu'il s'agit de la grosse ou de l'original.
(1) Pothier, n° 512.
Art. 1985. — La remise ou décharge conventionnelle au profil de l'un des débiteurs 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.
Ou décharge conventionnelle . . . par opposition à la remise-tradition dont parlent les 3 articles précédents.
Au profit de l'un.. . mais ayant pour objet la dette, sans restriction.
Répéter la dette. . . ou plutôt exiger le payement.
La part. . . Déterminée par l'intérêt qu'avait dans l'affaire celui à qui remise a été faite, du moins dans le cas où le créaucier a connu la part réelle ; s'il l'a ignorée, on devra présumer qu'il a voulu faire remise de la part virile. Si rien ne révèle s'il a connu ou s il a ignoré la part réelle de chaque débiteur, on devra décider que la remise sera de la part virile, qui est la part apparente dont chacun d'eux est présumé tenu.
Art. 1986. — La remise de la chose donnée en nantissement ne suffit point pour faire présumer la remise de la dette.
La remise. . . ou, plus clairement, la restitution volontairement faite au débiteur par le créancier.
En nantissement. . . en gage ou en antichrèse (art. 2072).
Ne suffit point. . . à la différence de la remise de l'original ou de la grosse du titre (art. 1 282, \ 283).
Mais la loi ne défend pas au juge d'en tirer une induction, sauf l'application de l'art. 1353.
Art. l£S?. — 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 l'une des cautions ne libère pas les autres.
Ou décharge conventionnelle. . . par opposition à la remise-restitutior dont parle l'article précédent.
A Vune des cautions. . . du môme débiteur principal. On les appelle aussi cofidéjusseurs. V. art. 2033.
Mais si la caution ainsi libérée s'était engagée en même temps que Tes
autres, comme le créancier aurait rendu impossible le recours des cautions restant obligées contre celles qui est libéré, il faut décider que le créancier ne pourrait plus demander aux autres cautions que le dette déduction faite de la part contributoire de celle qui a été libérée.
Art. 18S8. — Ce que le créancier a reçu d'une caution pour la décharge de son cautionnement, doit être imputé sur la dette, et tourner à la décharge du débiteur principal et des autres cautions.
Pour la décharge . . . pour la libération de la caution.
La loi a craint que l'on ne cherchât à éluder les lois prohibant l'usure. Tout paiement fait à propos d'une dette doit être considéré, quelle que soit la personne qui l'opère, comme entraînant extinction partielle de la dette. — Il y a là une fausse conception de l'opération intervenue entre le créancier et le caution, opération qui constitue un contrat aléatoire. La caution qui court les risques de l'insolvabilité du débiteur principal donne une certaine somme au créancier pour être libéré de ces risques, et pour les mettre à la charge du créancier lui-même. En présence de la loi, les parties souvent n'indiquent aucune somme dans la remise du cautionnement qui est censée faite à titre gratuit. — Si la somme était indiquée dans l'acte, les parties feraient bien d'insérer une condition en vertu de laquelle l'acte sera considéré comme non avenu, si les débiteurs ou ses ayantscauses invoquent contre le créancier l'application de l'article 1288. Sans doute on n'arrive pas ainsi au résultat cherché, mais au moins le créancier évite la perte qui résulterait pour lui de l'application pure et simple de la loi.
Tourner à la décharge. . . c.-à-d. libérer partiellement jusqu'à due concurrence, le débiteur et les cofldéjusseurs.
SECTION IV
De la compensation.
Art. 1^89. — Lorsque deux personnes se trouvent débitrices Tune envers l'autre, il s'opère entre elles une compensation qui éteint les deux dettes, de la manière et dans les cas ci-après exprimés.
Compensation... Compenser c'est établir un équilibre entre deux choses ; ici, entre deux obligations coexistantes, dans lesquelles deux personnes jouent chacune à la fois les deux rôles opposés.
La compensation est l'extinction d'une dette par la formation d'une créance dans la personne du débiteur envers le créancier. — En d'autres termes, c'est l'imputation que fait un débiteur, de ce qui lui est dû, sur ce qu il doit : debiti et crediti inter se contributio (I. \ , Dig., de Compensationibus).
Si l'un des débiteurs prétendait payer sa dette, l'autre débiteur pourrait immédiatement lui rendre en paiement ce qu'il vient de recevoir.
Il n'est question dans cette section que des conditions et des effets de la compensation légale, celle qui existe de plein droit en vertu de la loi. — Il y a encore : 4 ° la compensation facultative, quand la compensation n'étant pas établie par la loi, dans l'intérêt d'une des parties, celle-ci renonce à cette faveur et invoque elle-même la compensation, qui produit alors ses effets à partir du jour où elle a été invoqué ; — 2° la compensation judiciaire, quand le juge lient compte pour des raisons d'équité de dettes réciproques non compensées de plein droit ; mais pour cela il faut qu'il soit saisi de la connaissance de ces dettes différentes par des conclusions formelles nécessitant une décision judiciaire.
Art. I390. — La compensation s'opère de plein droit parla seule force de la loi, même à Pinsu des débiteurs ; les deux dettes s'éteignent réciproquement, à l'instant où elles se trouvent exister à la fois, jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives.
11 faut toutefois que le défendeur qui se prétend libéré par voie de compensation fasse connaître au juge l'existence de la créance qu'il oppose en compensation ; mais il n'aura pas besoin de déposer de véritables conclusions à cet effet.
De plein droit. . . sans qu'elle ait été prononcée par le juge, ni opposée par quelqu'une des partie.
Exister à la fois. . . c.-à-d. à l'instant où se forme celle qui a été contractée la dernière.
De leurs quotités respectives .. . En d'autres termes, la quotité de chaque dette est un maximum que ne peut dépasser la compensation. Il était plus clair de dire : jusqu'à concurrence de la plus faible.
De plein droit .. . Donc une dette cesse de produire des intérêts, par cela seul que le débiteur devient créancier d'une somme pareille, bien qu'elle ne produise pas intérêt.
Les hypothèques, droits de gage, obligations accessoires, s'éteignent, bien que la créance constituée dans la personne du débiteur n'ait aucune de ces garanties.
Le débiteur ne peut plus opposer la prescription, si, avant que le laps de temps requis ne soit expiré, il était devenu créancier d'une somme pareille, pour laquelle on ne pourrait pas encore opposer la prescription.
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Le débiteur créancier qui paye sa dette, a droit de répéter comme ayant payé indûment, et non d'exercer sa créance primitive, qui est éteinte. V. cependant art. 1299.
Quid, en conscience, de cette autre compensation qui se ferait secrètement, parce que, n'ayant pour elle aucun titre extérieur, aucune preuve, elle ne peut invoquer le secours de la loi? Il serait dangereux de conseiller la compensation secrète, mais on ne peut la condamner comme blessant la justice, lorsqu'elle réunit certaines conditions. Ce n'est pas faire tort à un débiteur que de prendre l'équivalent de ce qu'il nous a pris ou de ce qu'il nous doit, à raison du tort qu'il nous a fait, en le dispensant de la restitution. Les conditions requises pour que la compensation soit légitime au for intérieur sont : 1° que le débiteur ait refusé, malgré nos réclamations, de nous rendre ce qu'il nous doit ; 2° que la chose qui est l'objet de la compensation appartienne réellement au débiteur ; autrement ce serait un vol ; 3° qu'on ne prenne pas plus qu'il n'est dû ; l'excédant serait une injustice ; 4° que la dette, comme l'enseignent communément les théologiens, soit certaine, et pour le droit et pour le fait. Dans le doute, on regarde généralement la compensation comme injuste, parce qu'alors, la condition du possesseur doit avoir la préférence : « In dubio melior est conditio possidentis. »
Toutefois, d'après certains auteurs, Lugo, par exemple, il ne serait pas nécessaire que la dette fut certaine; il pourrait y avoir, sinon doute sur le fait, mais doute en droit ; de plus, il faut qu'il y ait une probabilité prochaine et non éloignée (I). Dans ce cas, il faut compenser au prorata du doute. (2)
Art. 199t. — La compensation n'a lieu qu'entre deux dettes qui ont également pour objet une somme d'argent, ou une certaine quantité de choses fongibles 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.
Somme d'argent, . . ou choses fongibles. . . L'argent est lui-même la chose fongibie par excellence ; comme du reste il forme le plus souvent l'objet des obligations sujettes à compensation, le législateur en a fait une mention toute spéciale.
.1) Waffelaert, op. cit., t. il, p. 188 (2 Bonal, op. cit., t. VI, p. 212.
Choses fongïbles. . . Ce mot vient de fungor, fungi. Ce sont des choses telles, qu'elles »e remplacent facilement Tune l'autre. Presque toujours les choses dont on ne peut faire usage sans les consommer sont fongibles entre elles. Mais ce caractère dépend surtout du point de vue auquel les parties se sont placées en contractant. La compensation ne peut avoir lieu, qu'autant que l'objet de l'une des dettes peut servir au paiement de l'autre, et réciproquement, ou, en d'autres termes, qu'autant que chacune des parties serait en droit de rendre à l'autre en paiement la môme chose qu'elle a reçue d'elle.
De la même espèce. . . De plus, il faut encore que ce soit de la môme qualité. Si l'un doit 40 pièces de vin de Bordeaux de telle année, tandis qu'il est créancier de 10 pièces de vin de Bordeaux de telle autre, il n'y a pas compensation légale, mais seulement facultative.
Liquides. . . Une dette liquide est celle dont l'existence et l'objet sont certains ; « lorsqu'il est constant, dit Pothier, qu'il est dû, et combien il est dû. « Une obligation de faire n'est pas liquide, car elle peut se réduire à zéro. La dette qui résulte d'un délit, môme évidemment trèsgrave, n'est pas liquide ; car on ne sait pas encore quelle somme le juge accordera à titre de dommages-intérôts.
Elle deviendra liquide, à partir du moment où le juge aura détermine le montant de l'indemnité due, et à partir de ce moment la compensation est possible.
Exigibles... Dettes sans terme, ou dont le terme est échu. Une dette conditionnelle est bien moins exigible encore qu'une dette à terme.
Quand l'une des deux dettes n'est pas liquide ou exigible, le débiteur ne saurait être tenu de payer immédiatement, et cependant il a droit à un paiement sans retard. La raison de la compensation n'existe plus.
Prestation. . . de prœstare, prœstatio. Action de fournir, de procurer; quelquefois, comme ici, c'est la chose même qui est, ou doit être fournie. Non contestées... c'est-à-dire dont la dette n'est pas contestée, c'està-dire est liquide ^on suppose que la quotité de la prestation est déterminée.)
Mercuriales... registres où se constate le prix auquel se vendent, dans un marché public, certaines marchandises, et notamment celui du blé.
Les avantages de la compensation ont paru l'emporter ici sur les inconvénients de la dation en payement forcée ; celui à qui sont dues les denrées pourra facilement s'en procurer la quantité qu'il avait stipulée, en les achetant sur-le-champ au cours indiqué par les mercuriales avec la somme dont il était débiteur. Réciproquement, celui auquel est due la somme d'argent, pourra facilement se la procurer, en vendant immédiatement au cours officiel les denrées qu'il destinait à payer sa dette.
Il est bien évident que la compensation ne serait pas possible entre deux dettes, Tune de sommes d'argent, l'autre de denrées, qui résultent du même contrat et sont la cause l'une de l'autre.
Art. 1292. — Le terme de grâce n'est point un obstacle à la compensation.
La compensation peut s'opérer entre deux dettes, bien que le juge ait accordé un délai pour le payement de l'une d'elles.
Art. 1293. — La compensation a lieu, quelles que soit les causes de l'une ou l'autre des dettes, excepté dans le cas ,
1° De la demande en restitution d'une chose dont le propriétaire a été injustement dépouillé ;
2° De la demande en restitution d'un dépôt et du prêt à usage ;
3° D'une dette qui a pour cause des aliments déclarés insaisissables.
Excepté dans le cas de la demande... Le défendeur ne peut pas, dans ces trois cas , se prévaloir de la créance qu'il a contre le demandeur, pour faire rejeter la réclamation de ce dernier. En résumé, c'est le débiteur tenu de restituer la chose enlevée, déposée, prêtée, ou de fournir les aliments, qui ne peut opposer la compensation.
Injustement dépouillé. . . Il n'est pas nécessaire que le fait constitue un véritable délit de vol pour mettre obstacle à la compensation. Une difficulté d'interprétation s'est élevée sur cette disposition. Le voleur ne devient pas propriétaire de la chose volée ; donc, étant tenu de restituer un corps certain, il ne peut opposer la compensation. Ce n'est que l'application alors de la règle générale ; donc la disposition est inutile.
Dépôt. . . On peut faire la même observation que sur le cas précédent. Cependant l'article 4 293 a une utilité pour le cas de dépôt irrégulier dans lequel le dépositaire est devenu propriétaire des écus, sauf à en restituer une égale quantité.
Prêt à usage. . . L'emprunteur ne peut jamais devenir propriétaire, il est donc tenu de restituer un corps certain ; d'où il suit qu'il s'élève à ce sujet la même difficulté que pour le vol.
Certains auteurs voulant donner une utilité véritable aux deux premiers « de l'article 1293, déclarent que cette disposition mettra obstacle à la compensation, dans le cas où la chose due ayant disparu le débiteur aura été condamné à payer des dommages-intérêts représentant le chose primi-
tivemenl due. La majorité des auteurs repousse cette solution, car on ne voit pas alors de raison sérieuse de repousser la compensation ; du reste les dettes ont pour cause alors le jugement de condamnation.
Déclarés insaisissables. . . Ajouter : C'est-à-dire sur lesquels les créanciers ne peuvent opérer main-mise par voie de justice.
La raison de la non compensation étant que les créanciers ne peuvent mettre la main sur cette créance, il s'ensuit que la compensation sera impossible chaque fois que la dette sera insaisissable ; et par conséquent, en vertu de l'art. 581 du C. Proc. civ., môme quand le donateur ou testateur n'aurait pas déclaré insaisissables ces pensions alimentaires.
Aux cas formellement prévus par l'art. 1293, il convient d'ajouter celui où les parties déclareraient môme par avance renoncer au bénéfice de la compensation, car cette dernière n'est pas d'ordre public.
Art. 1294. — La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal.
Mais le débiteur principal ne peut opposer la compensation de ce que le créancier doit à caution.
Le débiteur solidaire ne peut pareillement opposer la compensation de ce que le créancier doit à son codébiteur.
Peut opposer. . . En d'autres termes, elle est libérée par l'établissement d'un droit de créance dans la personne du débiteur principal envers le créancier, pour des choses tangibles
La dette principale étant éteinte de plein droit, celle de la caution ne peut subsister. — On peut soutenir que ce principe s'applique même, quand la caulion s'est engagée solidairement avec le débiteur, bien qu'un débiteur ne puisse opposer la compensation de ce que le créancier doit à son codébiteur, cette dernière règle étant surtout introduite dans l'intérêt des codébiteurs solidaires. En effet la loi ne veut pas que celui là qui devient créancier du créancier soit toujours obligé de payer, car il pourrait n'avoir contre les autres débiteurs qu'un recours devenu illusoire par suite de leur insolvabilité.
Art. 1295. — Le débiteur 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 l'acceptation, opposer au cédant.
A l'égard 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.
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Purement. . . sans se réserver le droit d'opposer la compensation jusqu'à due concurrence.
Ne peut plus .. . quand le cessionnaire veut exercer ses droits. Donc il le pourrait sans l'acceptation.
La solution est la même, que le débiteur ait ignoré ou connu l'existence de la créance compensant sa dette. 11 sera donc prudent de la part du débiteur qui accepte la cession, de faire des réserves, môme quand il ignore l'existence de toute créance en sa faveur.
Mais les deux dettes n'en ont pas moins été éteintes par la compensation, de sorte que le cessionnaire ne pourra pas se prévaloir de l'ancienne dette pour exercer à l'égard des tiers les droits accessoires qui garantissaient la dette primitive ; la renonciation du débiteur ne peut être opposée au tiers.
Créances postérieures à la notification... Il s'agit de créances envers le cédant qui n'est plus créancier ; mais il peut toujours opposer en compensation ce qui lui est dû par le cessionnaire à quelque époque que la dette ait pris naissance. — L'article 4295 semble admettre la compensation relativement à toutes les dettes contre le cédant, nées antérieurement à la cession ; mais cette disposition ne peut s'appliquer relativement aux dettes échues avant cette époque, puisque la compensation n'est admise que relativement aux dettes échues.
Art. 1996. — 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.
Remise. . . On appelle remise de place en place, le transport de l'argent d'un lieu dans un autre ; effectué, soit directement, soit indirectement au moyen d'une lettre de change.
Ce transport de valeurs d'un endroit à l'autre occasionne des frais facilement connus partout, mais dont il doit être tenu compte.
Art. 1999. — Lorsqu'il y a plusieurs dettes compensables dues par la même personne , on suit , pour la compensation , les règles établies pour l'imputation par l'article
Pour la même personne... qui est, de son côté, créancière d'une valeur insuffisante pour opérer l'extinction totale.
Pour la compensation... c'est-à-dire pour déterminer celles qui doivent , de préférence , être considérées comme éteintes par la compensation.
Art. f «98. — La compensation n'a pas lieu au préjudice des droits acquis à un tiers. Ainsi celui qui, étant débiteur, est devenu créancier depuis la saisie-arrêt faite par un tiers entre ses mains , ne peut , au préjudice du saisissant , opposer la compensation.
Au préjudice . . . Elle ne peut anéantir les droits acquis à un tiers du chef du créancier, aDtérieurement à la dette qu'il a contractée envers le débiteur.
Ainsi La loi n'indique qu'une des conséquences du principe posé
en tête de l'article. Il y a d'autres faits qui, mettant obstacle au paiement, rendent en même temps impossible la compensation qui est un paiement fictif. A côté de la saisie arrêt, il faut signaler la cession de créance suivie de notification, la faillite et, suivant quelques auteurs, l'acceptation de la succession sous bénéfice d'inventaire.
On peut soutenir que le débiteur devenu créancier a droit de former opposition entre ses propres mains, et de se faire payer par contribution avec le premier saisissant.
Si le créancier originaire paie le saisissant, rien n'empêche plus le débiteur (tiers saisi) d'invoquer la compensation.
Art. 129». — 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 qu'il n'ait eu une juste cause d'ignorer la créance qui devait compenser sa dette.
En exerçant la créance Quelques auteurs ne donnent au débiteur qui a payé, que la répétition de l'indu. Mais on peut soutenir avec les meilleurs autorités qu'il peut aussi , quand il y a intérêt, exercer son ancienne influence, pourvu qu'il ne porte pas atteinte aux droits et intérêts des tiers.
Au préjudice des tiers C'est-à-dire de tous ceux qui avaient
intérêt à ce que la dette soit considérée comme éteinte. Ce peuvent être les autres créanciers de l'autre partie, les détenteurs d'un immeuble hypothéqué, les propriétaires d'un gage, les cautions garantissant le paiement.
Des privilèges et hypothèques Il n'y a là qu'un exemple. Il faut
dire que toutes les sûretés garantissant une dette sont éteintes avec la dette elle-même.
A moins que Donc, dans ce dernier cas, le débiteur qui a payé
peut, en exerçant sa propre créance, se prévaloir de tous les droits accessoires qui lui servent de sûreté.
Une juste cause d'ignorer Par exemple, s'il était devenu depuis
peu héritier d'une personne créancière de celui à qui il paie. — Mais la simple erreur ne suffit pas pour maintenir tous ses droits à rencontre des tiers. — Il y a dans cette disposition une faveur, une sorte de restitution in integrum contre le paiement qui a été fait : cette faveur ne se comprendrait pas, s'il n'y avait à cela un juste motif. Ajoutons que c'est à celui qui invoque ce juste motif à en prononcer l'existence.
SECTION V
De la confusion.
Art. 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.
Confusion Concours, dans la même personne, de qualités qui
s'entre-détruisent ou plutôt se neutralisent (1).
La' confusion est un effet produit par la réunion dans une personne des deux qualités juridiques, qui doivent, pour être valables et efficaces , reposer sur deux têtes distinctes.
Éteint Il serait plus exact de dire que la confusion paralyse le
droit.
La confusion naît le plus souvent d'une transmission héréditaire, soit testamentaire, soit ab intestat, du débiteur au créancier, ou réciproquement. Elle peut aussi résulter d'une transmission à titre particulier.— Remarquons qu'elle est empêchée par l'acceptation bénéficiaire de la succession et par la séparation des patrimoines. — Elle peut être aussi résolue rétroactivement, quand le titre qui l'avait produit disparaît par suite d'une cause inhérente à sa nature, et par conséquent indépendante de la volonté de la personne sur la tête de laquelle s'était produite la confusion, par exemple , par la déclaration d'indignité, l'annulation d'une convention.
L'extinction par confusion peut n'être que partielle : c'est ce qui arrive lorsque le débiteur succède seulement pour partie au créancier, ou
(1) Pothier, n* 605.
réciproquement. Alors l'impossibilité d'agir contre soi-même n'existe que pour la part héréditaire : la créance et la dette subsistent pourle surplus. — Si la dette est indivisible, le créancier, devenu héritier partiel du débiteur, peut demander le paiement intégral à ses co-héritiers(art. 4223), sauf à leur tenir compte de la valeur de sa. part héréditaire (art. 870).
La confusion n'empêche pas de faire figurer la dette dans la succession du débiteur, ou la créance dans la succession du créancier, afin d'obtenir l'évaluation exacte du patrimoine du défunt ; ce qui est nécessaire dans divers cas, par ex., pour calculer la réserve (V. art. 922), ou pour déterminer les obligations du vendeur et de l'acheteur d'une hérédité (V. art. 1698).
L'extinction par confusion est uniquement fondée sur l'impossibilité de faire produire à l'obligation des effets légaux pour l'accomplissement desquels l'intervention du juge soit nécessaire. Dès lors, toutes les fois que cette impossibilité n'existe pas, ou n'existe qu'incomplètement , la confusion n'a pas lieu, ou n'a lieu que sous certains rapports ; c'est ce que veulent dire les anciens auteurs par ces expressions : confusio magis personam debitoris eximit ab obligatione, quamextinguit obligationem.
Art. 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'entraîne point l'extinction de l'obligation principale ;
Celle qui s'opère dans la personne du créancier, ne profite à ses codébiteurs solidaires que pour la portion dont il était débiteur.
Du débiteur , c.-à-d. la réunion des qualités de créancier et de
débiteur principal, quand même elle arriverait par la mort de ce dernier.
Le cautionnement devient inutile, mais la dette principale ne doit être aucunement paralysée.
Bêla caution , c.-à-d. la réunion des qualités de créancier et de
caution.
Bu créancier .... , c.-à-d la réunion des qualités de créancier et de débiteur solidaire.
Dont il était débiteur .... par rapport aux autres débiteurs solidaires (V. art. 1246), avant qu'il ne succédât au créancier, ou réciproquement.
La loi ne prévoit pas la confusion qui s'opère entre la personne d'un des créanciers solidaires et le débiteur. Il faudrait évidemment donner la même solution.
La loi ne prévoit pas l'effet de la confusion des qualités de débiteur et de caution. Dans ce cas, la qualité de caution disparaîtra en principe derrière celle de débiteur principal ; mais comme il n'y a point extinction, le
404 LIVRE III. — MAN. d'aCQ. LA PROPRIETE.
créancier pourra invoquer le cautionnement chaque fois qu'il y trouvera un avantage, ce qui arrivera, par exemple, si la caution a succédé à un débiteur d'une dette simplement naturelle, ou annulable pour cause d'incapacité.
SECTION VI
De la perte de la chose due.
Art. f 302. — Lorsque le corps certain et déterminé qui était l'objet de l'obligation, vient à périr, est mis hors du commerce, ou se perd de manière qu on en ignore absolument l'existence, l'obligation est éteinte si la chose a péri ou a été perdu 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 , l'obligation 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 l'a soustraite de la restitution du prix.
Corps certain Donc les obligations qui ont pour objet une chose
indéterminée ne sont pas sujettes à ce mode d'extinction : du moins il faudrait que tout le genre auquel appartient la chose due, fût anéanti, ce qui n'est guère possible, Genus non périt (4). Le débiteur, en pareil cas, n'est pas libéré, même par la perte de tous ses biens, car il ne saurait affirmer que la chose due y fut comprise. Incendium œre alieno non exuit debitorem. (1. M. Cod., Si certumpet.). — 11 en serait autrement, si la chose faisait partie de plusieurs choses déterminées qui toutes ont péri.
Mis hors du commerce par ex., si l'État se l'approprie pour le
consacrer indéfiniment à un usage public. On en prohibe la détention chez les particuliers.
(i) Pothier, n° 622
On en ignore. . . l'existence. . . sans avoir la preuve de sa destruction. Il faudra cependant prouver qu'il a disparu de telle manière que son existence est devenue incertaine.
A péri ou a été perdue ou bien a été mise hors du commerce. . .
Sans la faute ou sans le fait du débiteur (Coriip., art. 4U7, I 148).
Quand même il s'agirait d'un fait non coupable que le débiteur croyait de bonne foi avoir le droit d'accomplir, fobligation subsiste.
Avant qu'il fût ou même après avoir été mis en demeure , s'il a
purgé cette demeure par des offres.
Chargé des cas fortuits par une stipulation expresse, laquelle est
susceptible d'être plus ou moins étendue (V.»art. 4773, 4 773), et serait obligatoire, même avant la mise en demeure.
Fût péri. . . . Lisez : eût péri chez le créancier. Dans ce cas, la faute du débiteur ne cause aucun dommage au créancier, qui s'enrichirait à ses dépens, si le débiteur était néamoins obligé de payer le prix de la chose.
Le débiteur est tenu de prouver Le cas fortuit étant accidentel ne
saurait être présumé. Il y a certains faits, vol, incendie, etc., qui peuvent constituer ou une faute, ou un cas fortuit ; c'est au débiteur à prouver que c'est un cas fortuit, et que, lui, débiteur, n'a commis aucune faute.
Le dernier paragraphe, introduit en haine des voleurs , ne s'étend pas à leurs héritiers qui sont tenus de toutes leurs obligations civiles, si rigoureuses qu'elles soient.
Quid, au for intérieur, pour le voleur, quand la chose eut également péri chez le propriétaire eodem tempore et casu, si elle lui eût été rendue ?
Nous pensons que le voleur n'est point tenu, avant le jugement du tribunal, de payer le prix de la chose volée. En effet, dans notre hypothèse, le vol n'ayant fait aucun tort au propriétaire de la chose volée, puisqu'elle aurait péri chez lui, ce serait vouloir l'enrichir aux dépens d'autrui que de lui faire restituer le prix de la chose volée.
Art. 130.'*. — 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.
En indemnité contre l'auteur de la destruction ou du vol ; contre
l'État qui a fait prononcer l'expropriation.
Les débris qui restent de la chose due doivent à plus forte raison être remis au créancier ; — ainsi que les indemnités déjà perçues.
L'article 1303 paraît peu utile en présence de l'art. 4138 qui déclare le créancier propriétaire, et par suite lui attribue implicitement tous les droits relatifs à la chose. — Cependant, il sera applicable dans le cas où la propriété ne sera pas transférée. Au surplus, s'il refusai' la cession, le créancier
pourrait se faire subroger par autorité de justice (art. H 66), au lieu de se contenter d'actionner le débiteur lui-même en dommages-intérêts
L'art. 4303 n'indique pas quel sera le sort de l'obligation correspondante à celle qui s'est éteinte par la perte par cas fortuit. On est à peu près d'accord pour reconnaître qu'elle sera maintenue . La perte par cas forfait d'un corps certain est à la charge du créancier : res périt creditori. Deux obligations étant nées d'un même fait, l'extinction de l'une n'entraîne pas la disparition de la seconde.
SECTION VIL
De l'action en nullité on en rescision des conventions.
Ici se place la question complexe des nullités légales, et de leur valeur en conscience.
4° La loi civile peut-elle annuler les contrats, non seulement au foiextérieur, mais même au for intérieur? C'est la question de droit.
Quelques-uns paraissent le nier ; les autres admettent communément que la loi civile peut annuler, même au for intérieur, les contrats qui tirent leur force de cette même loi civile, par exemple, les testaments. Plusieurs soutiennent que la loi civile peut annuler certains contrats au for intérieur, mais pas avant le jugement des tribunaux.
Toutefois l'opinion la plus commune en théologie et la plus probable, c'est que la loi civile peut annuler, les contrats, même avant le jugement des tribunaux. Voir cette thèse très longuement développée dans Suarez (1), Lugo (2), Carrière, Waffelaert, etc. (3).
2° Comme nous l'avons dit à l'article 562 de l'Interdiction, il y a des nullités radicales, d'où des contrats nuls de plein droit, avant même le jugement des tribunaux, et des annulabilités ; d'où des contrats annulables, du moins après le jugement du tribunal ou la réclamation de la partie. 11 importe de connaître les unes et les autres. C'est la question de fait. La difficulté est sérieuse, à cause du silence de la loi. Carrière, après avoir
(1) Suarez, de Leg., 1. V, c. 4. n° 6.
(2) LugO, de Contrats, n° 252.
(3) Parmi les auteurs, il y a trois opinions. Les uns disent que la loi peut les annuler radicalement, même avant le jugement des tribunaux ; les autres prétendent que la loi ne le peut pas avant le jugement des tribunaux ; d'autres enfin distinguent entre contrats et contrats. V. Bonal, loc. cit., p. 219.
taché de fixer d'après l'exemple des autres théologiens et jurisconsultes, les règles concernant les différentes espèces de nullités, conclut ainsi :
« Ex his omnibus deduci potest nullam esse specialem regulam certam et infallibilem ad dignoscendas in omnibus omnino casibus nullitates, sed plerumque recurrendum esse ad régulas genera'es interpretationis legum ; nempe investigandum esse sensum obvium verborum, intentionem legislatoris, quae deprehenditur sive ex legis praeambulo, sive ex illius discussionibus, motivum legis, praxim tribunalium, opinionem doctorum. »
Cette difficulté subsiste dans notre législation, d'autant plus que le législateur lui-même ne do ne nulle part des règles générales sur l'invalidité des actes, ne définit pas les termes et parle même d'une manière assez variable ; de même la jurisprudence et la doctrine ne distinguent pas toujours où il faudrait distinguer, et ne définissent pas nettement les termes.
Art. 1304. — Dans tous les cas où l'action 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.
Ce 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.
Par une loi -particulière...., c.-à-d. par une disposition spéciale à l'action en nullité fondée sur telle ou telle cause. Ainsi l'art. 1676 a deux ans d'action en rescision d'une vente, pour lésion de plus des sept douzièmes.
Dix ans.... à partir du contrat annulable , puisque l'action en nullité prend naissance sur-le-champ. C'est le principe généra', mais !es exceptions au principe sont plus importantes que la règle.
Violences .... erreur.... dol.... La prescription de dix ans étant une espèce de ratification tacite, ne peut se concevoir tant que le vice du consentement n'a pas disparu.
De la dissolution La raison de cette règle à l'égard du mari est dans
les relations entre époux qui pourraient être troublées par une action en nullité intentée au cours du mariage.
Interdits.... mineurs.... Il faut être devenu capable pour ratifier. Du
reste la ratification pourrait intervenir valablement au cours de la tutelle, si l'acte annulable était de ceux que le tuteur peut faire seul, et que le tuteur ratifie ce qui a été fait.
Les 10 ans courent 1° à l'égard des personnes pourvues d'un conseil judiciaire, du jour où la défense d'agir sans son assistance a été levée (comp. art. 4304-3°, 502, 514-3°) ; 2° à l'égard des personnes placées dans un établissement d'aliénés, à dater de la connaissance qu'elles ont eues de l'acte annulable depuis leur sortie définitive ; à l'égard de leurs héritiers (si le délai n'a pas déjà commencé à courir contre elles), à dater également de la connaissance qu'ils ont eue de l'acte (loi du 30 juin 1838, art. 39).
Art. 1.105. — La simple lésion donne lieu à la rescision en faveur du mineur non émancipé, 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, de la Tutelle et de l'Emancipation.
1° Il y a des actes au sujet desquels la loi dit qu'ils ne peuvent être faits soit par le mineur, soit par le tuteur qu'avec certaines formalités spéciales: on le voit dans les art. 457, 461, 463-465, 467.
Quelle est la valeur de ces actes quand ces formes n'ont pas été remplies ?
Ou bien le tuteur à lui seul a accompli ces actes. Ils sont nuls pour défaut de formes, comme faits par une personne qui n'avait pas les pouvoirs suffisants à cet effet : il n'y a pas à rechercher si de l'acte est résulté une lésion pour le mineur.
Ou bien le mineur en personne a agi, et n'a pas non plus observé les formes spéciales prescrites. La solution n'est pas différente On résout de même la question analogue relative au mineur émancipé.
2° Passons aux actes pour lesquels la loi exige seulement qu'ils soient faits par le tuteur. Un acte de ce. genre a été fait par le mineur seul: est-il nul pour cause d'incapacité ? ou est-il simplement rescindable, à condition qu'on fasse la preuve de la lésion ?
D'après un premier système l'acte ainsi fait par le mineur seul manque d'une condition essentielle de validité, la capacité des parties : il est donc nul pour cause d'incapacité, sans qu'il y ait à rechercher s'il est ou non lésionnaire. L'acte qui serait fait par le tuteur dans les limites de ses pouvoirs, serait, au contraire, pleinement valable: maïs le tuteui a pu compromettre les intérêts du mineur, et alors la loi accorde à celui-ci, bien qu'il ait été représenté par son tuteur, une action en rescision, s'il prouve qu'il a souffert une lésion. C'est alors seulement qu'on peut dire : Minor restituitur non tanquam minor, sed tanquam lœsus.
En face de ce système il y en a un autre, d'après lequel le mineur qui contracte seul n'a jamais que l'action en rescision, à charge de prouver la lésion : et alors on peut dire de tous les actes faits par le mineur seul, sauf ceux pour lesquels certains textes exigent des formalités spéciales : restituitur minor, non tanquam minor, sed tanquam lœsus.
Le môme système décide que si le tuteur a fait l'acte régulièrement, le mineur n'aura jamais l'action en rescision pour lésion.
Le second système a la jurisprudence pour lui et doit être suivi (Arrêt de Cassation, 17 Novembre 1836). Pour le mineur émancipé, on décide de même (1).
Reste à savoir quelle est en conscience la valeur de ces divers actes.
Les contrats passés par le mineur sont, non pas nuls, mais annulables, comme nous l'avons vu plus haut, à propos des trois autres incapacités légales, les interdits, les prodigues et les femmes mariées.
Le mineur ne peut donc demander l'annulation de son contrat et refuser de restituer l'argent, que s'il établit la lésion, comme autrefois, il suffit qu'il prouve son état de minorité.
Déplus, si par exemple l'argent qu'il avait emprunté, avait tourné à son profit, il devra, en conscience, d'après les uns, rendre la somme au prêteur, ou d'après les autres, restituer au moins ce dont il est devenu plus riche.
L'équité demande aussi qu'il rende l'argent qu'il a emprunté dans un cas de nécessité.
Les tiers qui ont contracté avec les mineurs sont tenus en conscience d'exécuter le contrat, jusqu'à ce que le mineur obtienne la nullité des tribunaux. S'il y a eu dol, le mineur doit réparer le dommage (2).
D'après ce qui précède, on pourrait critiquer avec raison le passage suivant de la Théologie Morale de Mgr Gousset :
« Nous ajoutons pour le for intérieur qu'un mineur émancipé ou non, pourvu qu'il connut l'obligation qu'il contracte, serait obligé de rendre la somme qu'il aurait empruntée d'une personne agissant de bonne foi, lors même qu'il n'en aurait pas profité On en pourra juger par la proposition suivante : Paul, âgé d'environ dix-huit ans, se trouvant sur une foire avec Pierre, feint de rencontrer une occasion favorable de payer la dette de son père, qui n'est point sur les lieux ; ii demandé cinq cents francs à Pierre qui les lui prête sans difficulté, n'ayant pas de raison de se défier de lui ; mais, au lieu de s'en servir pour acquitter la dette de son père, Paul
(1) Aubry et Rau, 1. 1, p. P34.
(2) Waffelaert, op. cit., t. n, p. 289.
emploie cette somme en vaines dépenses. Ne serait-ce pas favoriser le désordre, que d'exempter ce jeune homme de toute restitution ? N'est-il pas juste qu'il rende, quand iî le pourra, la somme qui lui a été prêtée de bonne foi ? Les mineurs peuvent bien, dit Pothier, môme dans le for de la conscience, user du bénéfice de la rescision contre les contrats dans lesquels ils ont été lésés, l'équité naturelle ne permettant pas que celui qui a contracté avec eux profite de leur défaut d'expérience; mais ils ne peuvent, dans le for de la conscience, avoir recours au bénéfice de la rescision, qui leur esl offert dans le for extérieur, pour se dispenser de rendre un argent qu'ils ont reçu et qu'ils ont dissipé, lorsque, au môme temps qu'ils ont contracté, ils avaient un usage suffisant de leur raison, et pourvu que celui qui leur a prêté l'argent, ait fait le prêt en bonne foi, sans prévoir qu'ils emploieraient en folles dépenses l'argent qu'il leur prêtait. » (I)
Dans le cas précité de Paul, il y a dol. Or, nemini sua fraus patrocinari débet. Paul doit donc restituer; son dol le constitue en état de délit ; il est damnificateur. Mais supposons un mineur qui emprunte dans des conditions différentes, c'est-à-dire sans dol, et qui ensuite entraîné par des camarades, dissipe l'argent, serait-il obligé de restituer ? On peut, ce semble, avec notre législation française, répondre négativement. Car le prêt ainsi fait, est un de ces contrats que la loi déclare nuls indépendamment de toute lésion ou de ces contrats dans lesquels le mineur esl restitué comme mineur. Pothier raisonne dans une autre hypothèse; de son temps le mineur n'était jamais restitué que dans le cas de lésion, ut laesus . Notre législation a modifié ce point d'une manière profonde, comme nous l'avons remarqué plus haut.
Art. 130O. — Le mineur n'est pas restituable pour cause de lésion, lorsqu'elle ne résulte que d'un événement casuel et imprévu.
Restituable... qui a droit à demander la restitution.
D'un événement imprévu... bien qu'elle soit relative a l'objet d'une convention faite par le mineur. Par exemple, s'il achète un animal dont il avait besoin, et que cet animal vienne à mourir.
La lésion dont a voulu parler l'art 1305 est le préjudice résultant pour le mineur de ^e que le sacrifice à lui imposé par le contrat, est plus grand que le sacrifice imposé en retour à l'autre partie.
Art. 1307. — La simple déclaration de majorité, faite par le mineur, ne lait point obstacle à sa restitution.
;l) Gousset, Theol. mor., t. I, p. opl.
Simple déclaration... par opposition à celle qui serait accompagnée de dol, par exemple, de l'exhibition d'un faux acte de naissance.
Point obstacle... s'il est d'ailleurs lésé par le contrat.
Autrement la protection accordée aux mineurs eût été illusoire, la déclaration de majorité fût devenue de style au moins pour les mineurs approchant de la majorité.
Art. 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.
Commerçant... ce qui le suppose émancipé (Cod. comm., art. 2).
A raison de son commerce... ce qui comprend la banque; par exemple, en signant des lettres de change.
Pour ce qui ne rentre pas dans le commerce pour lequel le mineur émancipé a été autorisé, ce mineur est soumis aux règles générales pour la nullité. Du reste en cas de doute sur la nature de l'acte, on doit présumer que l'acte est relatif au commerce.
Ou de son art... par exemple, en achetant les matières premières qu'il met en œuvre.
Eu autorisant le mineur à faire le commerce, on l'a reconnu capable, et du reste il a besoin de cette capacité pour pouvoir trafiquer. — Quant à l'artisan les surprises sont peu à craindre ; pour lui, ses engagements ont généralement peu d'importance.
Art. 1300. — 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.
En général, on ne se marie que lorsque la subsistance des époux et de leur famille future est assurée. Le conjoint du mineur, et les parents du conjoint seraient trompés dans leur attente, si les stipulations faites dans ce but pouvaient être rescindées après coup. Il s'ensuivrait que les mineurs ne pourraient pas se marier et seraient exposés à manquer une occasion avantageuse. D'ailleurs, il est presque impossible défaire des conventions matrimoniales où les apports soient parfaitement égaux.
Art. 1310. — 11 n'est point restituable contre les obligations résultant de son délit ou quasi-délit.
Si la loi a dû proléger les mineurs contre leur inexpérience et les surprises qu'on voudrait leur faire, elle ne devait pas leur procurer le moyen
de nuire impunément à autrui ; la mauvaise foi et la négligence sont blâmables même chez un mineur. D'ailleurs, ce n'est pas à proprement parler, souffrir une lésion, que d'indemniser celui à qui Ton a causé un dommage.
Art. 131 f . — Il n'est plus recevable à revenir contre l'engagement qu'il avait souscrit en minorité, lorsqu'il l'a ratifié en majorité, soit que cet engagement fût nul en forme, soit qu'il fût seulement sujet à restitution.
Ratifié... soit en le confirmant expressément suivant les formes prescrites (art. 4338-1°), soil en l'exécutant volontairement (arl. 4338-2°).
Nul en la forme... Nul parce que les formalités exigées relativement aux mineurs par la loi n'ont point été observées.
Art. 1319. — 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, l'interdiction ou le mariage, ne peut en être exigé, à moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné à leur profit.
Payé... aux incapables, par la personne capable qui a contracté avec eux.
Pendant la minorité... L'acceptation du payement depuis la fin de l'incapacité, pourrait être considérée comme une confirmation.
Le paiement fait, même pendant la minorité, entraînerait extinction de l'action en nullité, s'il avait été fait au mineur, du consentement du tuteur, et que l'acte passé par le mineur fût de ceux que le tuteur aurait pu faire seul.
Art. 1313. — Les majeurs ne sont restitués pour cause de lésion que dans les cas, et sous les conditions spécialement exprimés dans le présent Gode.
Dans les cas. . Acceptation de succession, partage, vente (art. 783, 887,
Sous les conditions... Découverte d'un testament qui absorbe plus de la moitié de la succession ; lésion du plus du quart de la portion héréditaire, ou de plus des sept douzièmes du prix de la vente.
Art. 1314. — Lorsque les formalités requises à l'égard
des mineurs ou des interdits, soit pour aliénation d'immeubles, soit dans un partage de succession, ont été remplies, ils sont relativement à ces actes, considérés comme s'ils les avaient faits en majorité ou avant l'interdiction.
Formalités requises... par les articles 457. à 460 pour les ventes , 466 et 840 pour les partages (V. art. 509).
Mineurs ou interdits... A l'égard des femmes mariées, l'autorisation les dispense de toutes formes.
S'il les avaient faits... Du reste, puisque les formalités sont supposées remplies, les actes ont été faits, dans l'espèce, par le tuteur ou le mineur émancipé assisté de son curateur. Les rédacteurs ont peut-être oublié ici, comme dans l'article 1030, que le tuteur, dans leur système, représente complètement le mineur (art. 450).
La loi considère que les incapables sont suffisamment protégés lorsque les formalités qu'elle a édictées, ont été accomplies. L'intérêt bien entendu des mineurs exigeait qu'il en fût ainsi, car personne n'aurait voulu acheter les immeubles, sans la certitude que la vente ne serait pas annulée.
CELLE III' PAYEMENT
Art. 1315. — Celui qui réclame l'exécution d'une obligation, doit la prouver.
Réciproquement, celui qui se prétend libéré, doit justifier le payement ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation.
L'exécution d'une obligation . . . La loi ne s'occupe que des obligations, mais les principes posés ici s'appliquent aux droits réels, et c'est à celui qui réclame contre un autre la propriété d'un objet, à prouver l'existence de son droit.
La prouver... 11 s'agit ici de la preuve des faits juridiques. Le mot preuve signifie démonstration de la vérité d'un fait dans le but de convaincre le juge. — Il se prend aussi pour l'acte ou le fait quelconque, d'où les juges induisent Ja vérité.
Les rédacteurs du Code ne se sont pas occupés nommément des faits constitutifs de la propriété et des autres droits réels ; mais on peut y appliquer par analogie les règles de ce chapitre, d'autant mieux qu'elles embrassent, dans leur généralité, les conventions translatives de propriété.
Si le demandeur ne prouve pas le fait générateur de l'obligation, ou, ce qui revient au même, si les preuves qu'il présente sont détruites par le défendeur, le juge doit le débouter de sa demande, et renvoyer le défendeur.
Art. 1316. — Les règles qui concernent la preuve littérale, la preuve testimoniale, les présomptions, l'aveu de la partie et ]e serment, sont expliquées dans les sections suivantes.
La preuve littérale .. . et en même temps la preuve par tailles (art. 1333). - Celle qui résulte des écrits. On appelle ces écrits titres ou actes lorsqu'il sont rédigés ou dressés ad hoc dans le but précisément de constater la vérité d'un fait juridique quelconque
L'écrit s'appelle plus spécialement titre^ quand il constate un fait générateur de créances ou de droits réels. — Il s'appelle quittance quand il est destiné à prouver l'extinction de l'obligation.
Le> mots titre et acte qui désignent dans ce premier sens Vinstrumentum ont encore d'autres significations. Le mot titre exprime aussi 4° le fait juridique qui constitue, modifie ou éteint un droit. 2° une certaine qualité telle que celle d'héritier.
Le mot acte signifie encore un fait juridique quelconque.
Les présomptions. . . ou, en d'autres termes, les preuves qui résultent des présomptions, do l'aveu et du serment.
Sans doute la preuve n'est pas autre chose que le moyen d'amener la conviction dans l'esprit du juge, et il semble lgique de laisser le juge admettre tel mode de preuve apte à entraîner sa conviction. Cependant la loi pour éviter les procès exige souvent qu'on administre telle preuve déterminée, pour que le juge en tire une conséquence juridique, et d'autres fois le législateur indique lui-même au juge quelle est la conclusion à tirer de tel ou tel fait.
On a laissé plus de liberté aux tribunaux , en matière commerciale (V. Cod. coin., art. 109), et aux jurés, en matière criminelle (Inslr. crim., art. 342).
§ I. — Bu titre authentique.
Art. 1317. — L'acte authentique est celui qui a été reçu par officiers publics avant le droit & instrumenter dans le lieu où l'acte a été rédigé, et avec les solennités requises
Par officiers publics .. . Les officiers publics chargés spécialement de donner l'authenticité aux actes constatant des conventions sont les notaires (Voy. la loi organique du 25 Ventôse an XI). Cependant tout officier public qui a compétence pour dresser un acte donne l'authenticité à cet acte.
Instrumenter . . Cette expression, très commune dans notre ancien droit, n'est employée que rarement dans notre droit moderne.
Dans le lieu... En principe tout officier public n'est compétent que dans une certaine étendue territoriale, et à propos de certains actes seulement. La compétence doit donc s'apprécier à deux points de vue : Ratione loci et ratione materiœ.
Art. 1318. — L'acte qui n'est point authentique par Y incompétence ou ! 'incapacité de l'officier, ou par un défaut de forme, vaut comme écriture privée, s'il a été signé des parties.
incompétence... Si c'était un acte reçu par une personne dépourvue de tout caractère d'officier public, l'acte n'aurait aucune force probante s'il ne présentait pas en même temps les conditions exigées par les articles 1325 et 1326. — Il faudrait dire la même ehose de l'acte reçu par un officier public qui n'a aucune compétence pour recevoir les actes de la nature de celui dont il s'agit.
Incapacité. . . Par exemple, si l'officier, d'ailleurs compétent, est frappé d'interdiction.
Défaut de forme... par exemple, si le notaire n'a pas mentionné la signature des parties et des témoins ; s'il n'a pas gardé minute.
Vaut comme écriture privée . . . C'est-à-dire émanée de simples particuliers. Par conséquent il ne fera pas foi de sa date. La seule faveur que la loi accorde à cet acte, c'est quil n'aura pas besoin d'être conforme aux articles 1325 et 1326, ce qui serait du reste impossible — Si les parties dans leurs conventions avaient subordonné la validité du contrat à la rédaction d'un acte authentique, cet acte qui n'a pas été reçu par un officier public compétent n'aurait aucune force.
Art. 1319. — L'acte authentique fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayants-cause.
Néanmoins , en cas de plaintes en faux principal, Y exécution de l'acte argué de faux sera suspendue par la mise en accusation ; et, en cas d'inscription de faux faite incidemment, les tribunaux pourront, suivant les circonstances, suspendre provisoirement Pexécution de l'acte.
Fait 'pleine foi. . . Doit être tenu pour vrai par les juges sans aucun supplément de preuve, et nonobstant toute preuve contraire qui ne serait pas présentée suivant les formes requises pour l'inscription de faux, ou bien devant les tribunaux criminels.
Entre les parties contractantes. . . même à l'égard des tiers. — Il est prouvé vis à vis de tout le monde que telle convention a eu lieu à tel jour et dans telles conditions. La loi ici confond la force probante de Yinstrumentum et l'effet de la convention à l'égard des tiers.
Néanmoins V exécution. . . Mais il ne faudrait pas croire que tous les actes authentiques sont exécutoires par eux-mêmes. Il n'y a que les actes notariés, et les jugements ou arrêts délivrés par les greffiers des tribunaux on cours.
Plainte en faux principal... On appelle ainsi la poursuite du faussaire devant les tribunaux criminels, parce qu'elle est nécessairement principale par rapport à eux ; en effet, ils ne sont encore saisis d'aucune poursuite.
Mise en accusation. . .Arrêt de la cour (chambres des mises en accusation), renvoyant l'auteur du crime prétendu devant la cour d'assises, pour y être jugé (Cod. inst. cr., art. 218 et 231).
A partir de ce moment, bien que l'accusé ne soit pas encore déclaré coupable, il y a contre lui des présomptions tellement graves, qu'on ne peut conserver à l'acte sa force exécutoire.
Inscription de faux... Procédure qui a pour objet de faire déclarer qu'un acte ayant l'apparence d'un acte authentique est faux en tout ou en partie. Elle commence par une déclaration par écrit faite devant le greffier du tribunal.
Il n'y a dans la procédure de faux incident civil, aucun moment à partir duquel on peut suspendre la force exécutoire de l'acte authentique. Mais suivant les circonstances les juges peuvent déclarer qu'il y a au moins présomption grave que l'acte est faux, et juger qu'il est nécessaire d'en suspendre l'exécution.
La raison d'être de cette force considérable, accordée par la loi aux actes authentiques, réside dans plusieurs considérations. 4° Ils sont l'œuvre
de personnes très honorables. 2° La loi frappe de peines considérables (travaux forcés à temps ou même à perpétuité), ceux qui se livrent à une altération quelconque de ces actes. Dans de telles conditions le législateur a pu penser que ces actes seraient , sauf dans des cas très rares, l'exacte expression de la vérité.
Art. 13SO. — L'acte, soit authentique, soit sous seing privé, fait foi entre les parties, même de ce qui n'y est exprimé qu'en termes énonciatifs, pourvu que Yénonciation ait un rapport direct à la disposition. Les énonciations étrangères à la disposition ne peuvent servir que d'un commencement de preuve.
Entre les parties. . . et leurs héritiers et ayant-cause.
Enonciation. . . mention, déclaration quelconque faite incidemment et que l'acte n'a pas pour but principal de constater.
Disposition . . . Convention principale qui intervient entre les parties.
Commencement de preuve. . . qui permettra de recourir à la preuve testimoniale qui ordinairement est prohibée au-dessus de 150 fr.
les énonciations étrangères à l'acte ont été faites en passant, sans que l'attention des parties ait été attirée sur ce point particulier. On conçoit qu'elles ne se trouvent pas ainsi complètement prouvées ; mais comme cette mention donne au moins une grande vraisemblance à l'existence du fait énoncé, elle suffit pour écarter les dangers qu'il y a ordinairement à admettre la preuve testimoniale.
Art. 1391. — Les contre-lettres ne, peuvent avoir leur effet qu entre les parties contractantes : elles n'ont point d'effet contre les tiers.
Contre-lettre... acte destiné à demeurer secret, et contraire (comme son nom l'indique) à un acte ostensible. — On peut s'en servir pour détruire le caractère onéreux de l'acte patent, et cacher ainsi la libéralité effective qu'on veut faire en secret ; réciproquement elle sert à corriger une libéralité apparente, en imposant une charge au prétendu donataire. Les particuliers y ont souvent recours pour éluder les lois, par exemple, celles qui perçoivent un impôt d'autant plus élevé que le prix indiqué dans un acte est plus considérable ; celles qui confèrent des droits politiques aux personnes payant un certain impôt.
Il ne faut point confondre avec la contre-lettre, l'acte additionnel qui vient modifier une convention sérieuse intervenue primitivement entre les parties contractantes. — Pour qu'il y ait contre-lettre, il faut que le premier acte ne soit qu'un acte simulé.
Entre les parties. . . Cela est vrai môme dans le cas où la contre-lettre établit un prix plus élevé que celui qui avait été déclaré dans l'acte présenté à l'enregistrement. La loi de Frimaire an VII, qui déclarait nulle cette clause, n'est plus, sur ce point, en vigueur, d'après la majorité des auteurs et la jurisprudence.
Contre les tiers. . . Donc elles peuvent être invoquées contre les parties par les tiers. — On appelle tiers dans cette théorie, tous ceux qui ne sont pas les signataires de la contre-lettre, ou leurs ayants-cause à titre universel, sont donc des tiers : un second acquéreur, les créanciers même chirographaires de chacune des parlies.
Les conventions étant libres, et la contre-lettre contenant la véritable volonté des parties, elle devait avoir effet entre elles ; mais il ne pouvait être question d'opposer aux tiers un acte qui a été fait d ans le but de les tromper. Cette raison indique que la contre-lettre devrait être respectée par les tiers, s'ils en avaient eu connaissance, parce qu'alors ils ont dû agir en conséquence.
§11. — De l'acte sous seing privé.
Art. 1399. — L'acte sous seing privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou également tenu pour reconnu, a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayants-cause, la même foi que l'acte authentique.
L'acte sous seing privé... sous signature privée, c'est celui qui est dressé par de simples particuliers et signé par les parties qui s'obligent. Si elles refusent de signer, leur signature ne saurait être remplacée par l'attestation du rédacteur de l'acte, à la différence de ce qui a lieu pour les actes authentiques (V. art. 39, 973). De plus, aucune marque, fût-ce une croix, ne peut suppléer à l'inscription du nom du signataire.
Celui auquel on l'oppose... le défendeur, s'il s'agit d'un titre ; le demandeur, s'il s'agit d'une quittance.
Dans le cas prévu par le premier «alinéa de l'article on oppose au défendeur un fait qui lui est personnel et qu'il doit formellement dénier. Cette dénégation formelle ne peut être exigée des ayanls-cause ; mais on peut les forcer à déclarer s'ils reconnaissaient ou non l'écriture de leur auteur; car c'est là encore un fait personnel.
Art. 1393. — Celui auquel on oppose un acte sous seing privé, est obligé d'avouer ou de désavouer formellement son écriture ou sa signature.
Ses héritiers ou ayants- cause peuvent se contenter de déclarer qu'ils ne connaissent point l'écriture ou la signature de leur auteur.
Son écriture... Dans les billets, il faut écrire de sa main l'acte entier, sinon, un bon ou approuvé (art. 1326.
L'acte sous seing privé ne porte pas en lui-môme, comme l'acte authentique, la preuve de sa propre véracité. Mais à partir du moment où il est reconnu, il doit avoir la même force probante, vis-à-vis des parties, que Pacte authentique lui-môme. Du reste les parties tout en reconnaissant que l'acte a été rédigé tel qu'on le représente, pourraient prétendre, et prouver, l'une à l'égard de l'autre, que cet acte a été antidaté. Quant aux ayantscause de chacun des signataires, on ne peut leur opposer l'acte que dans les cas où la loi reconnaît qu'il a date certaine (V. art. 4328),
La sanction de la loi est que si l'auteur ne dénie pas son écriture, ou si l'ayant-cause ne déclare point ne pas connaître la signature, le juge tiendra la pièce pour reconnue.
Art. 1394. — Dans le cas où la partie désavoue son écriture ou sa signature, et dans le cas où ses héritiers ou ayants cause déclarent ne les point connaître, la vérification en est ordonnée en justice.
En est ordonnée... Les termes de l'article 4 324 paraissent impératifs. Mais en vertu des articles 195 et 196 du Code de procédure civile, le juge ordonne la vérification, à moins qu'il ne trouve dans la cause des éléments de conviction suffisants pour former une décision ; auquel cas il peut, sans ultérieure instruction, admettre l'acte en le déclarant sincère, ou le rejeter comme faux.
La disposition de l'article 1324 s'applique non seulement quand l'acte est dénié ou méconnu en entier, mais encore quand l'acte est reconnu partiellement comme étant vrai, et méconnu pour le reste. Il y a lieu à vérification d'écriture seulement pour la partie déniée ou méconnue.
Art. 1395. — Les actes sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct.
Il suffit d'un original pour toutes les personnes ayant le même intérêt.
Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui ont été faits.
420 livre m. — man. d'acq. la propriété.
Néanmoins, le défaut. de mention que les originaux ont été faits doubles, triples, etc., ne peuvent être proposés par celui qui a exécuté de sa part la convention portée dans l'acte.
Ayant un intérêt distinct... c'est-à-dire apparemment une créance distincte. Ainsi , dans une société, chacun des associés, a droit à un original.
Le même intérêt... par exemple, des co-créanciers solidaires.
Ils s'arrangeront alors entre eux pour se communiquer l'acte chaque fois que besoin sera.
Qui a exécuté... Il ne pourrait prétendre réclamer ce qu'il a payé comme ayant payé l'indu. La loi n'exige pas une exécution totale, l'exécution partielle suffit pour entrainer de la part de celui qui l'accomplit, renonciation à se prévaloir du défaut de l'acte.
Art. 1326. — Le billet ou la promesse sous seing privé par lequel une seule partie s'engage envers l'autre à lui payer une somme d'argent ou une chose appréciable, doit . être écrit en entier de la main de celui qui le souscrit : ou du moins il faut qu'outre sa signature il ait écrit de sa main un bon ou un approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose.
Excepté dans le cas où l'acte émane de marchands, artisans, laboureurs, vignerons, gens de journée et de service.
Ou la promesse... Lisez : acte constatant la promesse. L'acceptation par le créancier, étant supposée, n'est jamais mentionnée dans l'acte. — Il n'y a que les actes qui constatent une obligation qui soient soumis à la formalité de l'article 1328. Ainsi en serait exempte une quittance.
Une seule partie.. . c'est-à-dire quand il n'y a d'engagement que d'un seul côté. Mais la formalité serait exigée quand bien même plusieurs parties, plusieurs débiteurs se seraient engagées dans le même acte.
Chose appréciable... Toute chose est en priucipe appréciable en argent et par conséquent notre disposition aurait une portée générale, si elle n'était restreinte par les derniers mots du premier alinéa. Elle ne s'applique qu'aux choses qui se pèsent, se comptent, ou se mesurent ; et pas aux corps certains, ni aux obligations de faire ou de ne pas faire.
Un bon ou un approuvé... c'est-à dire une phrase équivalente à celle-ci: Bon pour la somme de mille francs ; approuvé pour dix hectolitres de blé. Ce sont des expressions abrégées, indiquant que le billet est bon ; qu'on approuve l'écriture, ou son contenu.
Somme ou quantité ... Cela est impossible quand l'obligation a pour objet une quantité indéterminée ; aussi le billet simplement signé contenant cette obligation, est-il valable.
Gens de journée... Ce qui comprend non-seulement ceux' qui louent leurs services à tant la journée, mais tous ceux qui tirent leurs subsistances de leur travail manuel loué à d'autres personnes, à la journée, au mois, ou à l'année.
Cette disposition a été édictée pour rendre plus difficile l'abus de blancseing, ou le danger qui pourrait résulter de signatures apposées sur ime feuille de papier blanche. — Aussi la sanction de l'article 1326 est-elle la nullité de l'écrit comme preuve. Cependant comme l'abus est peu fréquent, la signature au bas d'une promesse rend au moins vraisemblable la prétention du demandeur et pourra servir de commencement de preuve par écrit.
Les personnes mentionnées dans l'exception étant, ou bien des marchands expérimentés et dont les actes d'ailleurs requièrent célérité, ou bien des personnes généralement méfiantes qui ne donnent jamais de blanc-seing, . la loi n'a pas cru devoir leur appliquer la règle générale, qui eut forcé souvent, pour les derniers, de recourir au ministère d'un notaire pour la constatation de beaucoup de conventions.
Art. 1397. — Lorsque la somme exprimée au corps de l'acte est différente de celle exprimée au bon, l'obligation est présumée n'être que de la somme moindre, lors même que l'acte, ainsi que le bon sont écrits en entier de la main de celui qui s'est obligé, à moins qu'il ne soit prouvé de quel côté est l'erreur.
Bon... L'existence du bon ou approuvé, montre qu'il s'agit d'un act très sérieux, mais qu'une erreur a été commise soit dans le corps de l'acte, soit dans le bon. Il y a doute sur le point de savoir de quel côté est l'erreur: le doute s'interprète en faveur du débiteur. Mais la loi permet de fournir par toules espèces de moyens qui paraîtront au juge susceptibles d'entraîner sa conviction, la preuve de la véritable étendue de la dette.
Art. 1398. — Les actes sous seing privé n'ont de date contre les tiers que du jour où ils ont été enregistrés, du jour de la mort de celui ou de l'un de ceux qui les ont souscrits, ou du jour où leur substance est constatée dans des actes dressés par des officiers publics, tels que procèsverbaux de scellé ou d'inventaire-
Les actes... La loi ne distingue pas entre les titres et les quittances : donc, celles-ci ne font pas non plus foi de leur date. Toutefois, le contraire est soutenable, parce que le débiteur n'a pas dû s'attendre à se voir actionné en répétition par des tiers (Mais voy. art. 1242).
N'ont de date... c'est-à-dire n'ont de date certaine, suivant l'expression employée ailleurs.
Contre les tiers .. vis-à-vis desquels il serait trop facile de commettre des fraudes en antidatant les actes qui pourraient leur porter préjudice. Les tiers ici comprennent même les ayants-cause à titre particulier qui ont acquis sur une chose ou sur le patrimoine d'une personne un droit particulier.
De scellé ou d'inventaire... On suppose que l'officier trouve un acte parmi les effets à inventorier, ou à mettre sous les scellés.
Art. ±329. — Les registres, des marchands ne font point, contre les personnes non marchandes , preuve des fournitures qui y sont portées , sauf ce qui sera dit à l'égard du serment.
Registres. . . Le code de commerce (art. 8 à 17) les appelle des livres. Le principal est le livre-journal qui mentionne, jour par jour, les promesses et stipulations, les recettes et dépenses relatives aux affaires du commerçant.
Contre les personnes non marchandes... donc elles peuvent faire preuve contre les marchands à la condition d'être régulièrement tenues et seulement lorsqu'il s'agit de faits relatifs à leur commerce. Les livres des commerçants pouvant se contrôler dans ce cas , il n'y avait aucun danger à admettre la preuve résultant des livres du demandeur. Du reste cette preuve est susceptible de tomber sous la preuve contraire.
Ne font point. . . bien que régulièrement tenus.
Ce qui sera dit. . . Allusion à la faculté laissée au juge de déférer le serment à Tune des parties, quand la demande n'est pas totalement dénuée de preuves (articles 1366 et 1367-2°).
Art. f 330. — Les livres des marchands font preuve contre eux ; mais celui qui en veut tirer avantage, ne peut les diviser en ce qu'ils contiennent de contraire à sa prétention.
Les livres des commerçants constituent, en ce qui les concerne , une reconnaissance, un aveu, mais cet aveu est indivisible (art. 1256).
Font preuve. . . même au profit de personnes non commerçantes : la loi ne distingue pas
Les diviser en ce qu'ils contiennent . . . c -à-d. décomposer le témoignage qui en résulte en deux parts : sur Tune, on s'appuierait pour faire condamner le commerçant ; quant à l'autre, qui tend par hypothèse, à lui donner gain de cause en tout ou en partie, on l'écarterait comme ne prouvant rien.
Art. 1331. — Les registres et papiers domestiques ne font point un titre pour celui qui les a écrits. Ils font foi contre lui, — 1° dans tous les cas où ils énoncent formellement un payement reçu; — 2° lorsqu'ils contiennent la mention expresse que la note a été faite pour suppléer le défaut du titre en faveur de celui au profit duquel ils énoncent une obligation.
Papiers domestiques. . . Papiers qu'on rédige, sans le signer, sans les faire signer par autrui, pour aider ses propres souvenirs, et qu'on garde chez soi.
Un titre. . . c'est-à-dire un acte propre à prouver sa prétention, quand même il s'agirait d'établir que la dette est éteinte.
La quittance, même signée, écrite sur une feuille volante, ne fait pas preuve complète de payement, si elle est entre les mains du créancier, car il est probable que c'est un simple projet : si le payement avait eu lieu, le débiteur se la serait fait remettre. Il en est de même si elle a été remise au débiteur non signée : il est probable qu'elle lui a été donnée comme un simple modèle, pour qu'il examinât s'il en approuverait la forme.
Art. 1339. — L'écriture mise par le créancier à la suite en marge ou au dos d'un titre qui est toujours resté en sa possession, l'ait foi, quoique non signée ni datée par lui, lorsqu'elle tend à établir. la libération du débiteur.
Il en est de même de l'écriture mise par le créancier au dos, ou en marge, ou à la suite du double d'un titre ou d'une quittance, pourvu que ce double soit entre les mains du débiteur.
Mise par le créancier. . . Mise par un tiers on pourrait supposer qu'elle a été écrite à f insu du créancier.
Toujours reste en sa possession ; . . On le présumera; c'est donc au créancier à prouver qu'il est sorti de sa possession dans le but d'en faire opérer le recouvrement.
Ni datée... D'où il ne faudrait pas conclure que les actes sous-seing privé doivent être datés (comp. art. 970).
A établir la libération totale ou partielle. — Le Code n'a pas prévu le cas où l'écriture non signée tendrait à établir une obligation.
Soit entre les mains du débiteur. . . S'il était entre les mains du créancier, on devrait supposer que le créancier ne l'a pas rendu, parce que précisément le paiement n'a pas été effectué.
§ III. — Des tailles.
Art. 1333. — Les tailles corrélatives à leurs échan-
tillons font foi entre les personnes qui sont dans l'usage de constater ainsi les fournitures qu'elles font ou reçoivent en détail.
Taille... On appelle ainsi un petit morceau de bois fendu en deux parties égales. L'une des moitiés qui conserve le nom de taille, reste aux mains du fournisseur : et l'autre moitié, que l'on appelle échantillon, est remise au consommateur. Au moment où les fournilures sont faites, on rapproche la taille de l'échantillon, et on y fait avec un couteau, des entailles transversales, que l'on appelle coches. C'est ainsi que la taille et l'échantillon par leur corrélation, se vérifient mutuellement et deviennent un moyen de preuve.
§ IV. — Des copies des titres.
Art. 1334. — Les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font foi que de ce qui est contenu au titre, dont la représentation peut toujours être exigée.
Une copie est un écrit où l'on a cherché à reproduire exactement un autre écrit préexistant qui s'appelle original.
On ne fait guère de copies des quittances : la prescription vient ordinairement débarrasser, même du soin de conserver l'original. Quand il y a plusieurs débiteurs, chacun d'eux peut exiger sou original distinct.
Une copie fait foi provisoirement, comme représentant l'original, tant que sa fidélité n'est pas révoquée en doute. Mais du moment que celui auquel on l'oppose, nie son exactitude, il n'en résulte aucune preuve ; il doit donc gagner son procès, si le porteur ne représente pas l'original dont il avoue d'ailleurs l'existence.
Art. 1335. — Lorsque le titre original n'existe plus, les copies font foi d'après les distinctions suivantes :
1° Les grosses ou premières expéditions font la même foi que l'original : il en est de même des copies qui ont été tirées par l'autorité du magistrat, parties présentes ou dûment appelées, ou de celles qui ont été tirées en présence des parties et de leur consentement réciproque.
2° Les copies qui, sans l'autorité du magistrat, ou sans le consentement des parties, et depuis la délivrance des grosses ou premières expéditions, auront été tirées sur la minute de l'acte par le notaire qui l'a reçu, ou par l'un de ces successeurs , ou par officiers publics qui, en cette qualité, sont dépositaires des minutes, peuvent, au cas de perte de l'original, faire foi quand elles sont anciennes.
Elles sont considérées comme anciennes quand elles ont plus de trente ans ;
Si elles ont moins de trente ans, elles ne peuvent servir que de commencement de preuve par écrit.
3° Lorsque les copies tirées sur la minute d'un acte ne l'auront pas été par le notaire qui l'a reçu, ou par l'un de ses successeurs, ou par officiers publics qui, en cette qualité sont dépositaire des minutes, elles ne pourront servir, quelle que soit leur ancienneté, que de commencement de preuve par écrit.
4° Les copies de copies pourront, suivant les circonstances être considérées comme simples renseignements.
Grosse. . . Copie destinée à être revêtue de la formule exécutoire (loi du 26 ventôse an XI, art. 25). On l'appelle grosse, parce qu'on l'écrit ordinairement en gros caractères.
Les grosses on premières expéditions étant délivrées pour faire mettre le titre à exécution, il est probable qu'elles sont conformes à l'original, et quand ce dernier est perdu, il est naturel qu'elles le remplacent. La même certitude morale de véracité existe quand la copie a été tirée par l'autorité du juge, qui vérifiera la conformité de la copie à l'original, ou encore quand les parties elles-mêmes sont présentes et vérifient cette conformité. — Elles feront encore foi si elles sont anciennes et délivrés par des dépositaires même de l'original ; une fraude n'est pas préparée trente ans à l'avance. Cependant la circonstance que l'officier public qui a fait la copie était incompétent peut laisser soupçonner l'inexactitude de cette copie ; aussi ne sertelle que de commencement de preuve par écrit ; de même pour les copies
délivrées par un officier public compétent, mais qui seraient récentes, car dans ce cas une fraude est possible. — Enfin, comme à chaque copie des erreurs sont possibles, ces erreurs deviennent probables et enlèvent toute force probante sérieuse aux copies de copies.
Première expédition .. . Synonyme de grosse. Ce dernier terme était usité dans les pays coutumiers, et l'autre dans ceux du droit écrit.
Tiréespar l'autorité. . . ou plutôt, en vertu d'une autorisation. On appelle celles-là copies en forme.
Art. f 336. — La transcription d:un acte sur les registres publics ne pourra servir que de commencement de preuve par écrit ; et il faudra même pour cela,
1° Qu'il soit constant que toutes les minutes du notaire, de l'année dans laquelle l'acte paraît avoir été fait, soient perdues, ou que l'on prouve que la perte de la minute de cet acte a été faite par un accident particulier ;
2° Qu'il existe un répertoire en règle du notaire, qui constate que l'acte a été fait à la même date.
Lorsqu'au moyen du concours de ces deux circonstances la preuve par témoins sera admise, il sera nécessaire que ceux qui ont été témoins de l'acte, s'ils existent encore, soient entendus.
Transcription., copie d'un acte sur un registre. Il s'agit là d'une couple de copie, puisque ce n'est pas l'original qui est présenté à la transcription, mais une simple copie.
Répertoire... Catalogue des actes reçus par le notaire. La loi de ventôse, art- Z , impose l'obligation d'en tenir un.
En règle... visé par le juge, mentionnant les parties, en un mot, conforme à l'art. 30 de la loi de ventôse.
§ V. — Des actes récognitifs et confirmatifs (*).
Art. 1339. — Les actes récognitifs ne dispensent point de la représentation du titre primordial, à moins que sa teneur n'y soit spécialement relatée.
(1) Le § 5 étant placé au chapitre de la Preuve, n'aurait dû contenir que des règles de preuve; néanmoins on y trouve l'exposé des conditions requises pour la validité des confirmations en général, même de celles qui se font sans écrit ; exposé qui aurait été mieux à sa place au chapitre des conditions essentielles à la validité des contrats, ou dans la section de l'action en nullité,
Ce qu'ils contiennent de plus que le titre primordial, ou ou ce qui s'y trouve de différent, n'a aucun effet.
Néanmoins, s'il y avait plusieurs reconnaissances conformes, soutenues de la possession, et dont l'une eût trente ans de date, le créancier pourrait être dispensé de représenter le titre primordial.
Récognitif... On nomme récognitif l'acte qui constate une reconnais sance.
Ne dispensent point... Il ne fait pas plus foi contre les signataires que contre les tiers. Cependant s'il avait été déclaré formellement que le titre nouveau a pour but de dispenser le créancier de la représentation du titre ancien, celte clause devrait être respectée. — En l'absence de celte clause l'acte récognitif a pour effet d'interrompre la prescription.
Primordial... Celui qu'on a rédigé lors de la formation du contrat, par opposition à l'acte récognitif, qui est nécessairement postérieur.
Teneur. . On n'exige pas que to.is les termes de l'acte primordial soient reproduits ; mais il faut au moins que toutes les clauses, principales ou accessoires, soient mentionnées.
Soutenues de la possession... En d'autres termes, il faut que le porteur des actes récognitifs exerce, de fait, le droit dont il prétend trouver la preuve dans ces actes.
Pourrait... si le tribunal le jugeait convenable ; — et quoique les reconnaissances ne relatent pas la teneur du titre primordial.
La raison de cette disposition, c'est que le législateur a craint que par fraude ou autrement le créancier n'obtint un titre récognitif plus avantageux que le titre primordial. Mais il y à là surtout le vestige d'une ancienne doctrine établie pour restreindre les concessions gratuites en matière de bénéfices ou d'investitures féodales.
Art. 1338. — L'acte de confirmation ou ratification d'une obligation contre laquelle la loi admet Y action en nullité ou en rescision, n'est valable que lorsqu'on y trouve la substance de cette obligation, la mention du motif de l'action en rescision, et dans l'intention de réparer le vice sur lequel cette action est fondée.
A défaut d'acte de confirmation ou ratification, il suffit que l'obligation soit exécutée volontairement, après l'époque à laquelle l'obligation pouvait être valablement confirmée ou ratifiée.
La confirmation, ratification, ou exécution volontaire dans les formes et à l'époque déterminées par la loi, emporte la. renonciation aux moyens et exceptions que l'on pouvait opposer contre cet acte, sans préjudice néanmoins du droit des tiers.
Ratification... c'est un consentement donné après coup à un acte auquel on n'avait pas consenti, du moins complètement, dans le principe.
Action en nullité... Mais si l'acte était nul de plein droit, il ne serait pas susceptible de confirmation ; il faudrait un acte nouveau, produisant ses effets seulement à partir de sa date,
Obligation, est pris ici dans le sens de contrat.
Motif de V action... Erreur, dol, violence, incapacité.
De réparer... par un consentement éclairé, libre et donné en état de capacité.
Pouvait être., confirmé... c'est-à-dire lorsque le vice du consentement a disparu; c'est aussi le point de départ des dix ans par lesquels se prescrit l'action en nullité (art. 1304).
La loi exige, pour que l'acte de confirmation soit valable, qu'il apparaisse clairement que la personne qui a confirmé se rendait compte de l'acte qu'elle faisait. On a voulu éviter les confirmations qui seraient devenues de style dans beaucoup de circonstances, et n'auraient pas ainsi exprimé une volonté arrêtée.
Lorsque les conditions exigées se réaliseront, toute crainte de fraude sera écartée. Du reste cet acte ne suffira pas encore, il faudra qu'il soit corroboré par d'autres éléments de preuve sérieux.
Art. 1339. — Le donateur ne peut réparer par aucun acte confirmatif les vices d'une donation entre-vifs ; nulle en la forme, il faut qu'elle soit refaite en la forme légale.
La loi en imposant des formes solennelles aurait été inefficace, si elle avait permis de confirmer un de ces actes nuls pour cause d'inobservation des formes.
Art. 1340. — La confirmation ou ratification, ou exécution volontaire d'une donation par les héritiers ou ayantscause du donateur, après son décès, emporte leur renonciation à opposer, soit les vices de forme, soit tout autre exception
SECTION II. Ile la preuve testimoniale.
Art. 1341 Il doit être passé acte devant notaires ou
sous signature privée, de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent cinquante francs même pour dépôts volontaires ; et il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant lors ou depuis les actes, encore qu il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de cent cinquante francs ;
Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce.
Il doit être passé acte... Ce n'est pas nécessaire pour la validité môme de Pacte, mais au point de vue de la preuve. Il importe de distinguer entre un acte qui est nul par défaut des formalités requises, et l'acte qui n'est pas prouvé. Le premier ne peut produire aucun effet, fût-il reconnu par les parties ; le second est susceptible d'être prouvé par l'aveu de la partie adverse, le serment décisoire.
De toutes choses.. Expression empruntée aux anciennes ordonnances. II fallait dire : de tous les faits volontaires tendant à créer, transférer, éteindre, des droits réels ou des créances.
Preuve testimoniale.. La preuve testimoniale est celle qui résulte de la déposition des témoins. On l'appelle aussi vocale, parce que les témoins déposent de vive voix. Le témoin est la personne qui a vu (témoin oculaire) ou entendu (témoin auriculaire) le fait contesté. La narration du fait parle témoin s'appelle déposition. Quelquefois on admet à témoigner des personnes qui ont entendu raconter le fait litigieux, qui déposent par oui-dire. C'est la preuve par commune renommée (V. art. 2413, Hit, 1504).
Avant, lors ou depuis... Mais cette disposition ne fait pas obstacle à la preuve testimoniale d'un paiement ou d'une remise volontaire de dette, pourvu toutefois que l'intérêt en litige ne dépasse pas 150 francs. t
Lois relatives au commerce... lesquelles laissent au juge la faculté d'admettre la preuve testimoniale au-dessus de 150 francs. (Cod. com., art. \ 09). Elles ne s'expliquent pas en ce qui touche la preuve contre et outre le contenu aux actes.
Art. i:il!9. — La règle ci-dessus s'applique au cas où l'action contient, outre la demande du capital, une demande
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d'intérêts qui, réunis au capital, excèdent la somme de cent cinquante francs.
Du reste il serait impossible d'échapper à la règle en réclamant séparément le capital et les intérêts.
La raison de douter de cette règle venait de ce que la loi n'exige d'écrit que pour les conventions supérieures à 120 francs, et que la convention dont il est question paraît inférieure. Mais en réalité elle dépasse 450 francs, puisqu'elle comprend et le capital et des intérêts dûs en vertu de la convention.
Art. 1343. — Celui qui a formé une demande excédant cent cinquante francs, ne peut plus être admis à la preuve testimoniale, même en restreignant sa demande primitive.
Art. 1344. — La preuve testimoniale , sur la demande d'une somme même moindre de cent cinquante francs, ne peut être admise lorsque cette somme est déclarée être le restant ou faire partie d'une créance plus forte qui n'est point prouvée par écrit.
Est déclarée.... si cette déclaration est faite par le demandeur, il n'y a aucune difficulté. Mais il faudrait appliquer aussi la même solution, si les témoins venaient déclarer que la somme est bien due, mais qu'elle est le le restant d'une créance plus forte. — Au contraire.il n'y aurait pas lieu de tenir comple d'une pareille déclaration faite par le défendeur.
Art. 1345. — Si dans la même instance une partie fait plusieurs demandes, dont il n'y ait point de titre par écrit, et que, jointes ensemble, elles excèdent la somme de cent cinquante francs, la preuve par témoins n'en peut être admise, encore que la partie allègue que ces créances proviennent de différentes causes, si ce n'était que ces droits procédassent , par succession , donation ou autrement , de personnes différentes.
Fait plusieurs demandes. ... J'ai prêté à Paul une somme de cent francs, je puis toujours en faire la preuve testimoniale, quand bien même je serais devenu créancier d'une autre somme de cent francs par un acte de commerce (art. 409. C. Comm.) ou en vertu d'un dépôt nécessaire (art. 4348, C.liv.).
Procédassent.... Peu importe, du reste, le titre gratuit ou onéreux en vertu duquel on lient son droit d'une autre personne : succession, donation, rente, dation en paiement, etc.
Dans ce cas ou ne peut faire un reproche au créancier de n'avoir pas pris la précaution indiquée par la loi, puisque ce n'est pas lui 'qui a stipulé toutes les créances. Mais si , après avoir hérité de Paul , je prête au débiteur de ce même Paul, je ne pourrai plus invoquer la preuve testimoniale, parce que j'aurais pu, et par conséquent dû me conformer aux règles du Code sur la nécessité d'un écrit.
Art. 134e. — Toutes les demandes, à quelque titre que ce soit, qui ne seront pas entièrement justifiées par écrit , seront formées par un même exploit , après lequel les autres demandes dont il n'y aura point de preuves par écrit ne seront pas reçues.
A quelque titre que ce soit.... Quelle que soit la convention d'où elles dérivent ; cependant il est possible de soutenir que cette règle n'est pas applicable aux créances pour lesquelles la loi admet la preuve testimoniale sans aucune limite.
Par le même eooploit.... ces mots veulent dire : « dans la même instance. » La partie peut former ses demandes, soit par le même exploit, soit par des actes distincts d'exploits d'huissiers, de significations d'avoués à avoués.
Art. 1347. — Les règles ci- dessus reçoivent exception lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit.
On appelle ainsi tout acte par écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué.
Art. 1348. — Elles reçoivent encore exception toutes les fois qu'il n'a pas été possible au créancier de se procurer une preuve littérale de l'obligation qui a été contractée envers lui.
Cette seconde exception s'applique :
1° Aux obligations qui naissent des quasi-contrats et des délits ou quasi-délits ;
2° Aux dépôts nécessaires faits en cas d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage , et à ceux faits par les voyageurs en logeant dans une hôtellerie , le tout suivant la qualité des des personnes et des circonstances du fait ; '
3° Aux obligations contractées en cas d'accidents imprévus, où l'on ne pourrait pas avoir fait des actes par écrit ;
4° Aux cas où le créancier a perdu le titre qui lui servait de preuve littérale, par suite d'un cas fortuit , imprévu et résultant d'une force majeure.
Quasi-contrats.... L'exception de l'article 4348 ne s'applique qu'imparfaitement aux quasi-contrats. Ainsi le gérant d'affaires devra souvent se procurer des écrits constatant les dépenses par lui faites. De même celui qui réclame la restitution du paiement de l'indu doit prouver par écrit qu'il a effectué le paiement.
Délits ou quasi-délits.... On ne peut pas le plus souvent s'en procurer une preuve écrite. Mais cette disposition reçoit exception lorsqu'il s'agit de certains délits qui supposent la préexistence d'une convention ou d'un fait juridique, dont la preuve testimoniale n'est pas admissible; exemple: la violation de dépôt, l'abus de blanc-seing. — La preuve testimoniale n'est pas admise dans ce cas , même devant les tribunaux correctionnels, et de la part du ministère public.
Mais ces mots délits et quasi-délits comprennent tous les faits qui, sans constituer, d'après la loi criminelle, une contravention, un délit ou un crime, causent à autrui un dommage dont leur auteur est responsable : tels sont le dol, la violence, etc.
La fraude, concertée entre les parties, pourrait même être prouvée par témoins, aussi bien sur la demande de l'une d'elles que sur celle d'un tiers, si cette fraude avait eu pour but de tourner la loi.
Fortuit, imprévu, et résultant d'une force majeure La preuve
testimoniale n'est pas admissible dans le cas où la cause de la perte du titre est imputable au demandeur, à son incurie, à sa négligence. — Mais il nous semble conforme à l'esprit du législateur d'admettre cette preuve chaque fois que la perte n'est pas imputable à la partie, quand même le fait ne constituerait pas un véritable cas de force majeure.
En dehors des cas où la preuve testimoniale est formellement admise , le juge est-il obligé de l'admettre lorsque celui contre qui la preuve est dirigée ne s'y oppose pas ? La doctrine et la jurisprudence tendent à admettre l'affirmative, les règles de la loi étant seulement des règles de protection auxquelles les particuliers peuvent renoncer.
SECTION III
Des présomptions.
Art. 1349.- — Les présomptions sont des conséquences que la loi ou le magistrat tire d'un fait connu à un fait inconnu.
Les présomptions légales sont celles que la loi prescrit au juge de tirer.
On les subdivise en présomptions juris tantum et en présomption juris et de jure, selon qu'elles admettent ou non la preuve contraire. V. art. 1352. Le mot juris annonce que la présomption dérive de la loi; quant à l'expression assez obscure de jure, elle paraît venir de ce que les présomptions de ce genre équivalent à la constitution ou à l'anéantisses ment du droit litigieux. Ex. Primus prétend faussement qu'il est propriétaire de la chose détenue par Secundus ; mais il réussit à obtenir un jugement qui le déclare bien fondé. La présomption juris et de jure, produite par ce jugement, constitue au profit de Primus un droit de propriété.
C'est une œuvre de logique et de raisonnement, et surtout d'observation et d'expérience ; car les présomptions sont en général fondées sur ce qui arrive communément et ordinairement . « ex eo quod plerumque fit. »
Art. 1350. — La présomption légale est celle qui est attachée par une loi spéciale à certains actes ou à certains faits ; tels sont :
1° Les actes que la loi déclare nuls, comme présumés faits en fraude de ses dispositions, d'après leur seule qualité ;
2° Les cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la libération résulter de certaines circonstances déterminées ;
3° L'autorité que la loi attribue à la chose jugée;
4° La force que la loi attache à J'aveu de la partie ou à son serment.
Par une loi spéciale C'est-à-dire par un texte formel ayant pour
but d'établir la présomption. Les présomptions sont de droit étroit, strictissimœ interprétations. Mais il ne faudrait pas croire que l'énumération de l'article 1 350 soit limitative.
Faits en fraude. . . . d'après leur seule qualité. . . Cette présomption est fondée soit sur la qualité de la personne qui a fait l'acte (article 446 , C. Comm.), soit sur la qualité de celui en faveur de qui l'acte est fait (articles 94 1 et I \ 00), soit tout à la fois sur la qualité des personnes et la nature de l'acte.
Chose jugée C'est la proposition contenue dans le jugement non
susceptible d'opposition ni d'appel ; et énonçant que le demandeur a ou n'a pas le droit qu'il prétendait avoir. Cette proposition est présumée vraie, quand môme le juge se serait trompé, par erreur ou par prévarica tion : Res judicata pro veritate accipitur (L. 207, Dig., de Regulis juris).
L'autorité de la chose jugée n'est attachée qu'au dispositif seulement , mais non aux motifs et aux qualités du jugement.
Les procès seraient interminables, si l'on pouvait toujours remettre le jugement en question, soit devant le môme juge, soit devant un autre (dans le cas où plusieurs seraient compétents pour la même affaire). Or, les procès causent des maux très grands : incertitude dans les droits, frais considérables, perte de temps. Ces maux sont, il est vrai, inévitables pour arriver à une décision ; mais cette décision une fois obtenue, ils restent sans compensation ; car un nouveau jugement n'offrirait en général aucune garantie nouvelle de vérité. S'il contredisait l'ancien, il en résulterait un effet moral défavorable à la justice. (V. 1. 6, Dig., de Except. reijudic.)
Il est évident qu'il ne s'agit pas là d'une autorité «stable et perpétuelle,» (i) toutes les fois que le jugement est susceptible d'être annulé pour désaveu, tierce opposition, requête civile ou cassation ; en un mot, par les voies que le Code de procédure appelle extraordinaires.
Art. 1351. — L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'à Fégard de ce qui a fait l'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même ; que la demande soit fondée sur la même cause ; que la demande soit entre les mêmes parties , et formée par elles et contre elles en la même qualité.
La même chose demandée... Mais il ne suffit pas de diminuer la quotité de sa demande pour agir à nouveau en justice ; de même après avoir réclamé un héritage, on ne pourrait demander, en se basant sur la même cause, un bien dépendant de cet héritage.
Sur la même cause. . . On appelle cause le fait juridique qui engendre le droit que nous pouvons avoir à une chose ou sur une chose. La chose jugée sur une première demande, fondée sur une cause déterminée, ne fait pas obstacle à une seconde demande basée sur une autre cause, lors même que cette cause existait aussi déjà, quand la première demande a été formée. Mais il y a surtout difficulté de savoir s'il y a même cause quand il s'agit de la nullité d'un acte et que plusieurs vices se rencontrent dans l'acte ; l'opinion générale forme plusieurs classes des vices qui peuvent infecter un acte. Ils peuvent être, ou bien des vices du consentement, ou un défaut de capacité 11 y a autorité de la chose jugée à propos d'un vice rentrant dans une catégorie, en ce qui concerne tous les vices de la même catégorie. — Il est permis de trouver celte théorie bien rigoureuse, et on peut soutenir que chaque vice du consentement, chaque défaut de capacité, constitue non pas un moyen à l'appui de la demande, mais la cause véritable de la demande en nullité.
(l).Pothier, Obligations, n° 5.
En d'autres termes, la chose jugée forme obstacle à ce qu'on soumette au ju£e, par une nouvelle demande, les mêmes questions de fait et de droit qu'il a déjà résolus. Exceptio rei judicatœ obstat, quoties inter easdem personas eadem quœstio revocatur. (i )
Entre les mêmes parties. . . Donc, en principe, une personne qui n'a pas été partie dans le premier procès, peut demander la même chose pour la même cause contre celui qui a obtenu en sa faveur un jugement inattaquable : Res inter alios judicata aliis nec nocet, nec prodest. — Il semble, il est vrai, qu'une question de droit doit constamment recevoir la même solution dans toutes les hypothèses, lorsqu'elles sont exactement pareilles ; mais cela n'arrive pas toujours dans la pratique, parce que les juges sont faillibles aussi bien que les législateurs Ils peuvent donc et doivent même se rétracter, quand ils sont convaincus de s'être trompés une première fois- Ce changement d'opinion se conçoit d'autant mieux que les tribunaux ne sont pas perpétuellement composés des mêmes membres.
Art. 1 35». — La présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe
Nulle preuve n'est admise contre la présomption de la loi, lorsque, sur le fondement de cette présomption, elle annulle certains actes ou dénie l'action en justice, à moins qu'elle n'ait réservé la preuve contraire, et sauf ce qui sera dit sur le serment et l'aveu judiciaires.
Nulle preuve contraire. . . Ce qu'il est interdit de démontrer, c'est que la présomption de la loi est fausse ; mais on peut prouver que les faits, sur lesquels est basée la présomption, n'existent pas dans la cause.
Réservé la preuve... Ordinairement quand la loi réserve la preuve contraire à la présomption juris et de jure, elle ne réserve pas tous les moyens de preuve, mais seulement quelques-uns qui sont spécialement déterminés.
Sauf ce qui sera dit sur le serment et Vaveu. . . Cette réserve a donné lieu à une grave difficulté sur le sens qu'il convient de lui donner.
\ er système. L'article i 352 contient un renvoi aux sections suivantes en ce qui concerne la force de la preuve (de la présomption) résultant de l'aveu et du serment. (Art. 1356 in fine.)
2e système. Dans les cas même où la loi n'a pas réservé la preuve contraire contre une présomption absolue, cette présomption peut néanmoins
(1) L. 7, 84, Dig., de Except. rei judic.
être combattue, à l'exclusion de tous les autres moyens de preuve, par l'aveu et le serment. Cependant ces derniers ne seraient pas admis s'il s'agissait d'une question intéressant l'ordre public, et non point d'une présomption établie dans un intérêt privé.
En résumé il existe dans la théorie des présomptions légales trois gradations.
ln Les présomptions simples, premier degré, qui admettent la preuve contraire lors même que la loi ne l'a point réservée.
2° Les présomptions absolues, second degré, qui admettent la preuve contraire, lorsque la loi l'a réservée.
3° Les présomptions absolues, troisième degré, contre lesquelles la loi n'a point réservé la preuve contraire.
— Quid au for intérieur, si par exemple, la chose jugée, encore qu'elle soit présumée vraie par la loi, se trouve réellement fausse ? On est obligé, au for de la conscience, d'aller contre la décision des tribunaux. Bien qu'au for extérieur, la présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe ; cependant la décision du tribunal fondée sur une semblable présomption, devrait être réformée au for intérieur, toutes les fois que la chose ne serait pas telle que la loi le présume.
§ II. — Des présomptions qui ne sont point établies par la loi.
Art. 13511. — Les présomptions qui ne sont point établies par la loi, sont abandonnées aux lumières et à la prudence du magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions graves, précises et concordantes, et dans le cas seulement où la loi admet les preuves testimoniales, à moins que l'acte ne soit attaqué pour cause de fraude ou dedol.
Ce texte semble exiger qu'il y ait plusieurs présomptions ; mais il faut admettre qu'une seule suffit , quand elle est de nature à entraîner la conviction du juge.
A moins que... Il n'y a là aucune dérogation à la règle posée immédiatement auparavant, puisque c'est justement un cas dans lequel la preuve testimoniale est admise ; il y a là une redondance inutile et dangereuse.
SECTION IV
De l'aven de la partie.
Art. 1354. — Uaveu qui est opposé aune partie est, ou extrajudiciaire, ou judiciaire.
Aveu. . . Déclaration de la vérité dfuu fait préjudiciable à celui qui avoue . Pothier l'appelle confession.
L'aveu est un fait volontaire et éclairé. On ne pourrait donc considérer comme aveu une déclaration ambiguë qui serait le résultat d'une véritable surprise, et ne serait pas l'exacte traduction de la pensée de celui qui Ta faite.
L'aveu est une déclaration positive, et l'on ne saurait considérer comme aveu le silence gardé par l'adversaire. Le dicton « Qui ne dit mot consent » n'est pas exact en droit. — Cependant quand on refuse de répondre dans un interrogatoire sur faits et articles, le juge peut tenir le fait pour reconnu. Il faut aussi que celui qui fait l'aveu soit capable.
Art. 1355. — L'allégation d'un aveu extrajudiciaire purement verbal est inutile toutes les fois qu'il s'agit d'une demande dont la preuve testimoniale ne serait point admissible.
Purement verbal. . . Ce dernier aveu peut être invoqué en justice, puisqu'on n'a pas alors besoin de recourir à la preuve testimoniale.
L'admission de la preuve testimoniale sur le fait du serment, serait aussi dangereuse que l'admission de cette môme preuve sur le fait lui-même, a propos duquel le prétendu aveu est invoqué.
L'article 1355 ne s'occupe de l'aveu cxtrajudiciaire que pour déterminer comment il pourra être prouvé, mais il ne s'occupe pas de sa force probante. D'où Ton en conclut que la loi s'en est remise sur ce pointa l'appré dation des juges du fait, dont la décision ne saurait être cassé par la Cour de Cassation, puisque aucun texte n'aura été violé
Art. 1356. — L'aveu judiciaire est la déclaration que fait en justice la partie, ou son fondé de pouvoir spécial. Il fait pleine foi contre celui qui l'a fait. Il ne peut être divise contre lui.
Il ne peut être révoqué, à moins qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait. Il ne pourrait être révoqué sous prétexte d'une erreur de droit.
Divisé... Autrement l'honnête homme qui avouerait l'existence d'une dette qui a été depuis acquittée serait lésé, parce que la plupart du temps, quand l'obligation n'est pas constatée par écrit, on ne prend pas soin d'exiger une preuve écrite du paiement. Mais cette indivisibilité n'existe qu'autant que les deux faits compris dans l'aveu sont connexes, et se réfèrent à un môme rapport de droit. Si j'avoue que je vous dois les 10.000 francs que vous me réclamez, mais qu'en même temps vous me devez pareille somme en vertu d'une cause toute différente , il n'y aura pas indivisibilité. — D'un autre côté la règle de l'indivisibilité ne s'applique qu'autant que la partie adverse a besoin de cet aveu pour prouver son droit. Mais si son droit est prouvé, on ne peut alléguer l'indivisibilité d'un prétendu aveu pour déclarer la dette éteinte.
Révoqué. . . La rétractation n'est pas possible même avant l'acceptation par l'autre partie : l'aveu n'est pas un contrat, mais un moyen de preuve, et l'on ne concevrait pas une preuve qui n'existerait qu'à la condition d'être préalablement acceptée. — Cependant la révocation est possible pour cause de dol, de violence, ou même, dans certain cas, d'erreur.
SECTION V
Du serment.
Art. 1359. — Le serment judiciaire est de deux espèces :
1° Celui qu'une partie défère à l'autre pour en faire dépendre le jugement de la cause : il est appelé décisoire ;
2° Celui qui est déféré d'office par le juge à l'une ou à l'autre des parties.
Serment judiciaire . . . Le serment est judiciaire ou extrajudiciaire ', selon qu'il est prêté en justice, ou hors de la présence du juge. Le Code ne s'est occupé que du premier.
Le serment est, dans cette matière, l'affirmation solennelle (c'est-à-dire faite à l'audience, en présence du juge et sur sa réquisition), de la vérité d'un fait.
Le serment extrajudiciaire n'a aucune valeur, s'il n'a été prêté en vertu d'une transaction par laquelle les parties sont convenues de faire dépendre la décision de leur différent du serment de l'une d'elles (art. 1434).
Le serment déféré devant le juge de paix comme juge conciliateur est extrajudiciaire, et ne produit d'effets que s'il a été prêté.
Quant au serment judiciaire on admet qu'il peut être déféré devant la justice administrative. Il ne pourrait certainement pas l'être devant la jusiice criminelle, si ce n'est en ce qui touche aux réparations civiles résultant du délit.
Défère . . . Déférer le serment à une partie, c'est la sommer (Je le prêter.
Il n'y a pas serment, même dans une affirmation solennelle, si cette affirmation est spontanée, et non provoquée par l'autre partie. — De même il n'y a pas délation, s'il n'y a invitation formelle adressée à l'adversaire d'avoir à prêter serment.
Décisoire. . . Le serment décisoire est une espèce de transaction offerte par l'une des parties et acceptée par l'autre: le serment ne peut donc être déféré valablement que par des conclusions dans lesquelles on offre de faire dépendre de la prestation du serment la décision du procès.
§ I. — Du serment décisoire.
Art. 1358. — Le serment décisoire peut être déféré sur quelque espèce de contestation que ce soit.
Sur quelque espèce .. . Que la valeur du litige soit ou non supérieur à 150 francs, qu'il s'agisse ou non de prouver outre ou contre le contenu aux actes, sur ce qu'il serait allégué avoir été dit avant ou après l'acte, qu'il s'agisse de droits réels ou de droits personnels. — Mais le serment étant une transaction, il s'ensuit qu'il ne peut être déféré que dans les contestations sur lesquelles il est permis aux parties de transiger. Ajoutons que le serment serait vainement déféré s'il s'agissait de suppléer au défaut d'un acte solennel, tel que le contrat de mariage, la donation, le testament.
Art. 1359. — Il ne peut être déféré que sur un fait personnel à la partie à laquelle on le défère.
Le serment ne peut être déféré que sur un fait personnel, c'est-à-dire accompli par la partie, auquel elle a elle-même participé. Si le fait n'est pas personnel à celui à qui le serment est déféré, le refus de le prêter ne prouve rien. Mais ce motif indique qu'on peut déférer le serment aux héritiers, et même dans l'opinion générale, à tous les ayants-cause d'une personne, sur la question de savoir , non pas si tel fait a eu lieu, mais s'il est à leur connaissance que tel fait ait été accompli par leur auteur. C'est ce qu'on appelle le serment de crédulité.
Les faits sur lesquels le serment doit être déféré doivent être concluants, puisqu'il s'agit de serment décisoire. Il ne peut donc être déféré sur l'existence d'un fait dont la constatation acquise ne pourrait avoir d'autre résultat que de fournir un document à l'effet d'instruire la cause.
Art. 1360. — Il ne peut être déféré en tout état de cau^e, et encore qu'il n'existe aucun commencement de preuve de la demande, ou de l'exception sur laquelle il est provoqué.
Art. 1361. — Celui auquel le serment est déféré, qui le refuse, ou ne consent pas à le référer à son adversaire, ou l'adversaire à qui il a été référé et qui le refuse, doit succomber dans sa demande ou dans son exception.
Le serment décisoire peut être déféré en tout état de cause, quelque avancé que soit le procès, même en Cour d'appel, même lorsqu'il est déjà prouvé pour les juges quelle partie à tort. — Mais le serment ne peut être déféré devant la Cour de cassation, parce que devant cette juridiction, il ne s'agit pas de savoir si les premiers juges ont bien'ou mal connu et apprécié les faits, mais seulement si la loi a été bien appliquée.
Quelques auteurs vont plus loin, et déclarent que les juges pourraient se dispenser d'ordonner la prestation de serment, s'ils savaient pertinemment que la délation a eu lieu par esprit de vexation : Malitiis non est indulgendum.
Référer , . . Référer un serment, c'est sommer la personne qui le défère de le prêter elle-même. La partie qui défère le serment serait mal venue à se plaindre de ce que son adversaire la place dans la même situation où elle voulait le placer, en lui disant : jurez vous-même. — Mais le serment ne peut être référé qu'autant que le fait sur lequel il était déféré est commun aux deux parties, et de plus il doit être référé dans les mêmes termes.
Celui à qui un serment est déféré peut en principe prendre trois parties;
Ou bien prêter le serment, et alors il gagne son procès ;
Ou bien refuser de le prêter, et alors il perd sa cause ;
Ou bien le référer, et dans ce cas il s'en remet à la bonne foi de son adversaire.
Art. 1369. — Le serment ne peut être référé quand le fait qui en est l'objet n'est point celui des deux parties , mais est purement personnel à celui auquel le serment avait été déféré.
Art. 1363. — Lorsque le serment déféré ou référé a été
fait, l'adversaire n'est point recevable à en prouver la fausseté.
Mais si c'est par dol ou violence que l'on a amené son adversaire à déférer le serment , par exemple, en retenant une pièce décisive, etc., il y a là un fait qui permet de revenir sur la prestation de serment.
Art. 1364. — La partie qui a déféré ou référé le serment, ne peut plus se rétracter lorsque l'adversaire a déclaré qu'il est prêt à faire ce serment.
A déclaré qu'il est prêt .. . Il peut s'écouler un assez long intervalle entre cette déclaration et la prestation, surtout si le serment n'a pas été déféré à l'audience môme et à la partie en personne (V. Cod. proc, art. 121).
Art. 1365. — Le serment ne forme preuve qu'au profit de celui qui l'a déféré ou contre lui, et au profit de ses héritiers et ayants-cause, ou entre eux.
Néanmoins le serment déféré par l'un des créanciers solidaires au débiteur ne libère celui-ci que pour la part de ce créancier ;
Le serment déféré au débiteur principal libère également les cautions ;
Celui déféré à l'un des débiteurs solidaires profite aux codébiteurs ;
Et celui déféré à la caution profite au débiteur principal ;
Dans ces deux derniers cas , le serment du codébiteur solidaire ou de la caution ne profite aux autres codébiteurs ou au débiteur principal que lorsqu'il a été déféré sur la dette, et non sur le fait de la solidarité ou du cautionnement.
Libère... Le serment est, en fait, une manière d'éteindre l'obligation, puisqu'il fait renvoyer le défendeur de la demande. Solutionis loco cedit^ dit Gai'us, ^1 ). Cependant il est à remarquer qu'en l'envisageant sous ce point de vue, on le suppose prêté faussement : en effet, si le défendeur ne doit réellement rien, le serment ne saurait le libérer ; mais il forme preuve de l'obligation.
(1) L. 27, Dig., de Jurejurando
§ IL — Du serment déféré d'office.
Art. 1366. — Le juge peut déférer à l'une des parties le serment, ou pour en faire dépendre la décision de la cause, ou seulement pour déterminer le montant de la condamnation.
La solennité de la prestation du serment, donne au fait affirmé un certain degré de probabilité qui peut servir de complément à une démonstration déjà presque opérée.
Le serment déféré pour décider le procès, s'appelle supplétoire ; et en effet, il ne fait pas preuve par lui-môme, comme le serment décisoire : il complète une preuve commencée (article 1367).
Le serment déféré pour fixer la valeur de l'objet litigieux correspond au serment in litem des Romains.
Art. 1367. — Le juge ne peut déférer d'office le serment soit sur la demande, soit sur l'exception qui y est opposée, que sous les deux conditions suivantes : il faut :
1° Que la demande ou l'exception ne soit pas pleinement justifiée ;
2° Qu'elle ne soit, pas totalement dénuée de preuves.
Hors ces deux cas, le juge doit ou adjuger, ou rejeter purement et simplement la demande.
Déféré d'office . . . directement par le juge, sans que les parties l'aient demandé dans leurs conclusions.
Ne soit pas totalement dénué de preuve. . . Il faut qu'il y ait un commencement de preuve par écrit, quand il s'agit d'une somme supérieure à 150 francs en principe. Mais chaque fois que la loi admet la preuve testimoniale, et par conséquent les présomptions, le juge a un pouvoir discrétionnaire d'appréciation pour décider s'il y a lieu de déférer le serment supplétoire à l'une des parties.
Le juge qui peut en principe déférer le serment supplétoire sur toute matière, ne peut cependant pas le déférer dans les causes qui intéressent l'ordre public, et qui en conséquence ne sont pas susceptibles d'être décidées par un aveu ou une déclaration des parties.
Art. 1368. — Le serment déféré d'office par le juge à l'une des parties, ne peut être par elle référé à l'autre.
Donc la partie à qui le serment est référé, contrairement à l'article 1368, et qui refuse de le prêter, ne doit pas nécessairement succomber dans sa demande ou dans son exception.
Art. 1369. — Le serment sur la valeur de la chose demandée, ne peut être déféré par le juge au demandeur que lorsqu'il est d'ailleurs impossible de constater autrement cette valeur.
Le juge doit même, en ce cas , déterminer la somme jusqu'à concurrence de laquelle le demandeur en sera cru sur son serment.
DES ENGAGEMENTS QUI SE FORMENT SANS CONVENTION
Décrété le 19 pluviôse an XII (.9 février 1804); promulgué le 29 (19 février). PRÉLIMINAIRES.
idées générales. — On sait déjà que les contrats ne sont pas la seule source des obligations : le législateur reconnaîtra qu'à l'occasion de certains actes unilatéraux et non accompagnés d'un échange de consentements, il est équitable et conforme au droit naturel qu'une obligation soit imposée à celui qui a fait l'acte, et parfois aussi à celui au profit de qui l'acte a été accompli : l'acte géuérateur n'a rien qui ressemble à un contrat ; aussi ne devrait-on point l'appeler quasi-contrat ; toutefois des obligations en naissent comme elles naissent d'un contrat, quasi ex contractu. Il en est ainsi quand une personne s'ingère dans l'administration du patrimoine d'autrui pour lui rendre service. Ce fait licite engendre l'obligation pour le gérant de bien gérer et de rendre compte ; et pour la personne dont on gère l'affaire, celle d'indemniser le gérant de toutes les dépenses que lui a occasionnées la gestion, dans la mesure de l'utilité que la personne en a retirée.
De la tutelle et de la curatelle, quand il a été au pouvoir de l'administrateur de refuser ces fonctions, résulte encore une obligation quasi ex contractu.
Il en est de même quand, en cas d'indivision, l'un des co-propriétaires administre seul la chose commune, et dépense de sa bourse pour l'amélioration ou la conservation de cette même chose commune.
Mais le fait dont il s'agit peut n'être pas licite : il constitue alors un délit civil, et alors encore il engendre des obligations. Quant au quasidélit, c'est suivant les législations, comme on va le voir, soit une espèce particulière de délit, soit un fait assimilé , mais non identique au délit.
Enfin il est des cas où la loi elle-même, en considération d'une idée
d'équité ou d'utilité générale, impose des obligations de sa propre autorité. De celles-là le Gode civil ne s'occupe pas spécialement dans le titre IV de son Livre III ; il se contente d'indiquer cette cinquième source possible. On peut citer comme exemples l'obligation de céder la mitoyenneté, celle des tuteurs quand ils n'acceptent pas leurs fonctions par quasi contrat, mais les subissent sur Tordre de la loi.
Droit roinaio. — Le droit romain avait parfaitement compris que le fait d'une seule personne engendrant des obligations ne peut ressembler en rien au contrat ; aussi le mot quasi contrat n'existe pas dans sa langue. La ressemblance avec les contrats ne se manifeste que pour les effets.
Nombreuses sont, même à Rome, les hypothèses, où, malgré l'absence de toute convention, on reconnaît qu'il y a équité à faire naître entre deux personnes un rapport de créance. Il en est ainsi, notamment en cas d'enrichissement indu d'un patrimoine au détriment de l'autre, quand par erreur un paiement a été fait par un individu à un autre, pour une dette dont il n'était pas tenu envers lui. L'équité a fait naître encore en pareil cas une action en justice pour répéter ce qui a été payé à tort ; elle s'appelle condictio indebiti ; elle est de droit strict.
Les autres obligations quasi-contractuelles sont sanctionnées par des actions de bonne foi. Telle est l'obligation résultant de la gestion d'affaires.
Le maleficium ou délit n'a pas à Rome les mêmes conséquences juridiques que dans les législations modernes. A l'époque primitive où la puissance publique est encore mal organisée, la victime d'une offense tâche de se faire justice elle-même. La vengeance qu'avec l'aide de sa famille elle tire du coupable, sera la peine de celui-ci, et en même temps l'indemnité à laquelle elle-même a droit. Ces deux conséquences du délit sont absolument confondues à l'origine, dans la période des guerres privées.
Mais une transaction ou composition peut empêcher cette lutte, si les parties réussissent à se mettre d'accord sur la fixation d'une somme que le coupable paiera à l'offensé pour obtenir la paix.
Plus tard le pouvoir public intervient et fixe lui-même les conditions de cette paix, le prix du rachat du coupable. Enfin un pas de plus Ya être fait, et le délit engendrera au profit de la victime contre le coupable, une créance de somme d'argent qui a pour effet à la fois d'indemniser la victime et de punir le coupable.
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Cette origine des obligations ex delicto a pour conséquence de leur attribuer un caractère que les différencie d'avec les obligations nées de faits licites : elle grèvent, en effet, la personne physique du coupable et disparaissent à sa mort, en vertu de cette idée que les peines sont personnelles , tandis que les obligations de contrats ou de quasicontrats grèvent sa personne juridique et passent à ses héritiers.
Ce n'est pas Tu sage des législations primitives de poser une règle abstraite dont le juge fera ensuite des applications particulières ; aussi le droit romain ne donne-t-il pas une définition du délit ; il procède par voie d'énumération et cite les divers cas où il y a délit. Toutes ces hypothèses, d'ailleurs, ont des points communs : dans toutes il y a entreprise sur la personne ou la fortune d'autrui, avec cette particularité que l'acte ne constitue pas pour celui qui le fait l'exercice d'un droit. Le vol, les injures, le damnum injuria datum, prévu par la loi Aquilia, voilà des délits.
Pour qu'il y ait délit, il faut une disposition expresse qui prévoit le fait dans le vieux droit civil. Mais il y a des faits que n'avait pas prévus la loi ancienne, et dont redit du préteur décidait que des obligations devaient en naître comme elles naissent d'un délit ; ce sont les quasi délits. Tel est le fait de jeter un objet d'un appartement dans la rue ou de le placer de façon qu'il puisse y tomber.
Ancien droit français. — La théorie romaine sur les obligations nées sans convention est passée dans l'ancien droit français. Depuis le Grand coutumier (1) jusqu'à Pothier (2) , on la retrouve identique à ce qu'elle était dans les Institutes de Justinien.
En matière de délits l'ancien droit français présente une évolution analogue à celle que nous avons observée dans l'ancienne Rome ; mais sur un point le droit romain a subi une grave modification ; le droit canonique, en effet, corrige une imperfection du droit romain en décidant que les héritiers du coupable seront tenus de l'action en réparation du délit ; mais ils n'en sont encore tenus que dans la mesure de l'émolument qu'ils recueillent de la succession.
code civil. — L'article 1382 du Gode civil a fait un dernier pas en ce qui concerne la transmis sibilité aux héritiers des obligations nées ex delicto : le Gode de 1804, en effet, décide qu'elles passent toutes
(1) Livre II, chap. XII (2; Obligations, N° 2.
entières aux héritiers comme les obligations nées des contrats, et non plus seulement intra vires successionis.
Du reste, cette différence avec le droit romain provient de ridée toute opposée que les deux législations se font du délit. On sait comment le droit romain l'envisageait : le droit français, au contraire, n'en fait dériver qu'une créance d'indemnité à la charge de son auteur et au profit de la victime, laissant à la loi criminelle le soin de fixer les peines et à des magistrats spéciaux celui d'en requérir l'application. On distingue donc nettement l'action publique de l'action civile en indemnité qui résulte de l'obligation ex delicto.
Au lieu de donner comme le droit romain une liste des délits, le Gode procède d'une façon plus scientifique en posant la définition : tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute de qui il est arrivé, à le réparer.
Cela posé, l'idée romaine du quasi délit, fait prévu par une législation plus récente, ne se conçoit pas aujourd'hui. Toutefois le Code donne ce nom à un fait qui n'a rien de commun avec le quasi délit romain, au fait illicite et dommageable, commis sans intention de nuire. Le droit romain ne considérait pas comme maleficium le fait non intentionnel, car on ne peut pas infliger une peine là où il n'y a pas d'intention coupable: aujourd'hui le caractère intentionnel constitue la différence entre le délit et le quasi délit.
conclusion. — Le Code civil, dans la théorie des quasi-contrats, applique très exactement ces deux principes de droit naturel qu'on ne doit pas s'enrichir injustement aux dépens d'autrui, et que nous ne devons pas faire aux autres ce que nous ne voudrions pas qu'on nous fît (1). Les règles sur les délits et quasi-délits sont également conformes au droit naturel et aussi parfaitement justifiables que le reste de la théorie des obligations ; elles tendent toutes à ce but qu'indiquent la raison et l'équité, le rétablissement des choses en l'état antérieur aux faits délictueux (2).
(1) Glasson, Éléments du Droit français, t. I, p. 634
(2) Boistel, Cours élémentaire de Droit naturel, t. I, p. 360.
TEXTE ET COMMENTAIRE DES ARTICLES
Art. 1:170. — Certains engagements se forment sans qu'il intervienne aucune convention, ni de la part de celui qui s'oblige , ni de la part de celui envers lequel il est obligé.
Les uns résultent de l'autorité seule de la loi : les autres naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé.
Les premiers sont les engagements formés involontairement, tels que ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée.
Les engagements qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé, résultent ou des quasi-contrats, ou des délits ou quasi -délits ; ils font la matière du présent titre.
DES QUASI-CONTRATS
Art. 1371. — Les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de l'homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties.
Quasi-contrat... Ce mot n'a pas d'équivalent en latin ; le mot quasi-contractus a été imaginé par les interprètes du droit romain. Gaïus se sert d'une périphrase, et dit : obligationes quœ nascuntur quasi ex contracte (4).
Purement volontaire... ce qui exclut la tutelle et le voisinage (art. 1370-3°).
1) Gaïus, L. 5, Dig., de Oblig.
D'où il résulte... Ainsi le quasi-contrat est une source d'obligation. Confondre le quasi-contrat et l'obligation, ou le contrat et l'obligation, c'est confondre l'effet et la cause (1).
Tiers... Ce mot signifie ici une personne autre que l'auteur du fait obligatoire.
Art. f 37*. — Lorsque volontairement on gère l'affaire d' autrui, soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu'il l'ignore, celui qui gère contracte l'engagement tacite de continuer la gestion qu'il a commencée, et de l'achever jusqu'à ce que le propriétaire soit en état d'y pourvoir luimême ; il doit se charger également de toutes les dépendances de cette mémo affaire.
Il se soumet à toutes les obligations qui résulteraient d'un mandat exprès que lui aurait donné le propriétaire.
L'affaire d 'autrui... Donc si on a géré en réalité sa propre affaire, croyant faire celle d'autrui, il n'y a aucune obligation qui prend naissance. — D'un autre côté, si on gère l'affaire d'autrui croyant gérer la sienne propre, il n'y a pas en réalité gestion d'affaire, mais il naîtra de ce fait des obligations en vertu du principe : Nemo ex damno alterius locupletior fieri débet.
Soit qu'il l'ignore.. Le maître n'est pas présumé donner mandat par cela seul que connaissant les actes de gestion, il ne s'y est pas opposé. — Mais il n'en faudrait pas conclure qu'il n'existe qu'un mandat exprès ; le mandat tacite résultera des circonstances laissées à l'appréciation du juge.
Contracte l'engagement... Mais pour que l'obligation existe, il faut que le gérant soit capable de s'obliger. Cependant s'il avait géré étant incapable, et que dans cette gestion il ait commis des délits ou quasi-délits, il serait par ces derniers valablement obligé.
Le propriétaire... ou le maître (art. 1373 et 1375). Les jurisconsultes romains l'appelaient aussi dominus, sans doute parce que la gestion d'affaire a le plus souvent pour objet l'administration d'un bien.
Mandat... Contrat par lequel l'un s'oblige à faire un acte juridique au nom de l'autre qui lui en donne le pouvoir.
Art. 1373. — Il est obligé de continuer sa gestion, encore que le maître vienne à mourir avant que l'affaire
(1) g 1, Inst., de Oblig. quasi ex contr.
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soit consommée, jusqu'à ce que Phéritier ait pu en prendre la direction.
La raison de douter venait de ce que le gérant est ordinairement déterminé par une affection particulière vis-à-vis de celui dont il gère les affaires, affection qu'il peut ne pas éprouver pour l'héritier. — Cependant en s'immisçant dans une affaire, il contracte l'obligation de la mènera bonne fin, ou de mettre la personne intéressée en mesure de continuer ellemême.
Art. 1374. — Il est tenu d'apporter à la gestion de l'affaire tous les soins d'un bon père de famille.
Néanmoins les circonstances qui l'ont conduit à se charger de l'affaire, peuvent autoriser le juge à modérer les dommages et intérêts qui résulteraient des fautes ou de la négligence du gérant.
D'un bon père de famille, in abstracto : il ne suffirait pas qu'il donnât à l'affaire les mômes soins qu'aux siennes propres.
Les circonstances... par exemple, si les créanciers étaient sur le point de vendre les biens, et que le gérant, par affection pour l'absent, ait cherché à prévenir la vente (1). Pothier, (2) paraît se contenter de la circonstance que les affaires de l'absent sont abandonnées, et que personne ne se présente pour en prendre soin, de telle sorte que l'intervention d'une personne peu capable est encore un avantage pour lui.
Art. 1395. — Le maître dont l'affaire a été bien administrée, doit remplir les engagements que le gérant a contracté en son nom, l'indemniser de tous les engagements personnels qu'il a pris, et lui rembourser toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites.
Bien administrée... Il ne suffit pas que le gérant s'y soit pris avec habileté, il faut qu'il ait réussi, et procuré ainsi un avantage au maître : autrement, il aurait autant de droits que s'il avait reçu pouvoir d'agir (art. 1999-2°). Le droit romain et Pothier le décidaient ainsi. — Du- reste, il n'exigeait pas que l'utilité, existante au moment de la gestion, subsistât encore au moment de l'action du gérant: par exemple, celui-ci peut répéter les frais des réparations indispensables qu'il a faite à une maison,
(1) L. 3, § 9, D., de Negotiis gestis.
(2) Mandat, n° 211.
bien qu'elle ait brûlé depuis : Sufficit si utiliter gessit, etiamsi effectum non habuit negotium.
Il ne suffit même pas que la gestion ait été utile, si les dépenses sont de telle nature, que le maître ne les aurait pas faites, s'il avait été présent.
Indemniser d'un engagement, c'est procurer au débiteur sa libération ou lui rembourser ce qu'il sera forcé de payer en conséquence.
Il est encore d'autres quasi-contrats : toutes les personnes publiques, comme les magistrats les juges, les avocats, les procureurs, les notaires, les huissiers, les médecins et autres, sont obligés par justice en conscience en vertu d'un contrat tacite ou quasi-contrat, de s'acquitter avec fidélité des devoirs de leurs charges, et de réparer, même avant le jugement du tribunal, tout le dommage que le public ou les particuliers en souffriraient en cas d'une négligence volontaire et notablement coupable. Mais ils ne sont tenus à rien, ni pour les fautes entièrement involontaires, ni pour celles qui, sans être tout à fait involontaires, résultent d'une négligence légère ou vénielle. Autrement, les hommes les plus prudents, les plus timorés, ne voudraient point se charger d'emplois publics.
Art. 137©. — Celui qui reçoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui est pas dû, s'oblige à le restituer à celui de qui il l'a indûment reçu .
Par erreur ou sciemment... La bonne ou mauvaise foi de Vaccipiens ne produisent effet que relativement à l'étendue de l'obligation dont il est tenu.
S'oblige... Par conséquent, pour que cette obligation existe, il faut qu'il soit capable. S'il était incapable il serait bien tenu de l'action de in rem verso, mais non pas de l'action en répétition de l'indu.
L'article 1365 n'exige pas comme condition de la répétition que celui qui a payé soit dans l'erreur. Aussi quelques auteurs ont-ils soutenu contrairement à ce qui existait en droit romain et dans notre ancien droit, que celui qui a sciemment payé une dette, dont il n'est pas tenu, a l'action en répétition. Ce ne serait qu'exceptionnellement, et pour des raisons particulières que l'article 1377 distinguerait entre le paiement fait par erreur et le paiement fait sciemment, refusant dans ce dernier cas l'action en répétition.
Art. 1377. — Lorsqu'une personne qui, par erreur, se croyait débitrice, a acquitté une dette , elle a le droit de répétition contre le créancier.
Néanmoins ce droit cesse dans le cas où le créancier a supprimé son titre par suite du payement, sauf le recours de celui qui a payé contre le véritable débiteur.
A supprimé son titre... ou d'une façon plus générale, lorsque le
créancier ne peut plus se servir de son titre, soit qu'il l'ait supprimé matériellement, soit qu'il ait laissé s'accomplir le délai de prescription.
Tant que le créancier a conservé un titre valable, il y aurait inj stice à lui permettre de garder la chose payée ; mais en cas de suppression du titre, il y aurait injustice encore plus grande à donner l'action en répétition. Évidemment cette solution n'est vraie qu'autant que le créancier est de bonne foi. S'il sait que le solvens n'est pas son débiteur, il y a toujours lieu à répétition de l'indu, même en cas de suppression du titre.
D'ailleurs chaque fois que la répétition n'est pas admise, le solvens peut agir contre le véritable débiteur qui se trouve ainsi enrichi indûment. Mais ce recours sera souvent illusoire, puisque les titres constatant la créance ont été, par hypothèse, détruits. Le demandeur n'aura même pas toujours la ressource de l'interrogatoire sur faits et articles et du serment.
Art. 1378. — S'il y a eu mauvaise foi de la part de celui qui a reçu, il est tenu de restituer, tant le capital que les intérêts ou les fruits, du jour du paiement.
S'il y a eu mauvaise foi . . 11 serait difficile dans notre droit de reproduire la solution admise par le droit romain, et encore par Pothier dans notre ancien droit, décision en vertu de laquelle l'accipiens ne pouvant jamais s'enrichir aux dépens du solvens, devrait restituer tous les fruits, même ceux perçus avant la survenance de la mauvaise foi. Encore moins pourrait-on admettre l'opinion de Domat qui, dans ce cas, paraît laisser au juge un pouvoir discrétionnaire.
Art. f3?o. — Si la chose indûment reçue est un immeuble ou un meuble corporel , celui qui ]'a reçue s'oblige à la restituer en nature, si elle existe, ou sa valeur, si elle est périe ou détériorée par sa faute ; il est même garant de sa perte par cas fortuit , s'il l'a reçue de mauvaise foi. v
Immeuble ou meuble corporel . . . plus clairement une chose autre que de l'argent ou des denrées.
Garant de sa perte par cas fortuit... à moins qu'elle n'eût également péri par cas fortuit chez celui qui lui a livré par erreur. Cependant des auteurs pensent qu'il serait tenu des cas fortuits, lors même qu'il prouverait que la chose eût également péri entre les mains du propriétaire, parce que, disent-ils, on doit assimiler au voleur celui qui reçoit de mauvaise foi une chose qu'on ne lui doit pas.
Art. 1380. — Si celui qui a reçu de bonne foi, a vendu la chose, il ne doit restituer que le prix de la vente.
Dans ce cas le tiers évincé aura un recours contre le vendeur auquel il pourra demander non-seulement la restitution du prix de vente, mais encore des dommages intérêts. En présence de notre texte il nous parait difficile de faire supporter ces dommages intérêts par Yaccipiens de bonne foi. On pourrait admettre que celui qui répète doit se charger personnellement envers l'acquéreur de lui payer toutes les indemnités qui lui sont dues en sus de son prix d'acquisition.
— Il parait qu'on doit, au for intérieur, se conformer à l'article 1 380 ; car on ne voit pas qu'il soit contraire à l'équité, et il est d'ailleurs fondé sur la faveur qu'on accorde au commerce et à la bonne foi. On observera de plus que celui qui, après avoir vendu la chose qu'il avait reçue en paiement, sans être due, en a consommé le prix de bonne foi, n'est obligé en conscience de restituer, qu'autant qu'il en est devenu plus riche, in quantum factus est ditior. L'équité n'exige pas qu'on soit victime de sa bonne foi. L'on est devenu plus riche, lorsqu'en consommant le bien d'autrui ou le prix d'une chose qui ne nous appartient pas, l'on a épargné son propre bien [\ ).
Art. l 38f . — Celui auquel la chose est restituée , doit tenir compte, même au possesseur de mauvaise foi, de toutes les dépenses nécessaires et utiles qui ont été faites pour la conservation de la chose.
DES DÉLITS ET DES QU A SI-DÉLITS
Art* 138». — Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à la réparer.
Tout fait quelconque. . . même non puni parla loi pénale Mais il faut qu'il soit illicite, c'est-à-dire portant atteinte à un droit appartenant à autrui et qu'il ne constitue pas, de la part de son auteur, l'accomplissement d'une obligation légale ou l'exercice d'un droit.
On nomme ici délit tout fait nuisible et illicite, commis avec intention de nuire.
Dans un sens moins large, le mot délit se restreint aux faits punis
(1; Gousset, Le Code civil commenté, p. 4în.
par une loi ; c'est ce que le Code pénal appelle une infraction. Dans un sens encore plus étroit, il ne comprend que les frais médiocrement répréhensibles et s'oppose à crime. Cette acception a passé dans le Code pénal, qui toutefois en a précisé l'étendue : l'article Ier qualifie délit le fait puni d'une amende qui excède *5 francs ou d'un emprisonnement dont la durée dépasse 5 jours.
Le quasi-délit est un fait nuisible et illicite, commis sans intention de nuire.
Le texte, il est vrai, ne s'est point expliqué sur la différence du délit et du quasi-délit, dont il s'est borné à prononcer le nom dans la rubrique du chapitre II; mais cette distinction est formellement établie dans Pothier. Elle a été d'ailleurs admise par la plupart des interprètes du droit romain, quoique plusieurs textes du Digeste et des Insti tûtes y résistent. — Du reste, le mot quasi-délit n'a pas plus que le mot quasi-contrat, d'équivalent en latin.
De ce qu'il y a absence d'intention malfaisante dans le quasi-délit, il ne faut pas conclure que ce soit un fait involontaire. S'il y avait absence de volonté, il serait impossible de rendre son auteur responsable du dommage qui en résulte. C'est donc un fait accompli spontanément ; mais la volonté de celui qui agit s'arrête au fait lui-même et ne s'étend pas jusqu'au dommage qui en est la suite. Exemple : Primus jette une pierre par une fenêtre, sans regarder où elle tombe ; cette pierre tue Secundus qui passe dans le même moment au-dessous de la fenêtre. Primus a fait acte de volonté en jetant la pierre ; mais sa volonté n'était pas de tuer quelqu'un.
Réciproquement les délits de droit criminel ne constituent pas tous des délits civils. En effet la loi pénale incrimine des actes qui ne font que menacer ou compromettre le maintien ou l'exercice de certains droits sans y porter une atteinte actuelle, et sans qu'il en soit résulté aucun dommage, soit matériel, soit moral.
Par la faute... Donc les personnes qui n'ont pas assez d'intelligence pour comprendre le mal qu'elles fonl, comme les enfants en bas âge, ou les fous, ne contractent aucune obligation (V. Code pén., art. 61 et 66. j
A le réparer. . . Le Code n'indique pas quelles règles il faut appliquer pour la fixation des dommages et intérêts. Il faut dire que le dommage comprend toujours la perte réellement éprouvée, et il faut y faire rentrer le gain manqué. — Il faut aussi tenir compte du tort moral causé en blessant quelqu'un dans sa personne ou dans ses affections. Mais dans cette hypothèse l'office du juge est particulièrement délicat, parce qu'il n'y a pas, semble-t-il, de commune mesure entre l'argent et un tort moral.
La loi n'indique pas non plus de prescription particulière ; on appliquera donc la prescription de 30 ans. — Toutefois lorsque l'action est fondée sur un fait incriminé par la loi pénale, elle se prescrit au bout du même laps de temps que l'action publique qui a pour objet l'application de la peine encourue par l'auteur du fait. Mais cette règle ue s'applique qu'à l'action civile
proprement dite ; elle est étrangère aux actions en restitution, en répétition ou même en dommages-intérêts, dérivant d'un droit préexistant au délit, et indépendants de l'obligation de réparation à laquelle le délit a pu donner naissance.
Nous croyons devoir donner ici d'après Gousset, quelques observations générales sur les quasi délits:
« Pour ce qui concerne les quasi-délits, comme pour ce qui concerne l'exécution des contrats, les anciens jurisconsultes, et, après eux, les théologiens, distinguaient plusieurs espèces de fautes, la faute lourde ou grossière, culpa gravis, qui consiste à ne pas apporter aux affaires d'autrui le soin que les personnes les moins soigneuses et les plus bornées ne manquent pas d'apporter à leurs affaires; la faute légère, culpa levis, qui consiste à ne pas apporter aux affaires dont on est chargé le soin qu'un bon père de famille apporte aux siennes; enfin, la faute très légère consiste à ne pas apporter aux affaires d'autrui le soin que les personnes les plus diligentes apportent à leurs affaires. Mais quand il faut en venir a la pratique, on est arrêté par des difficultés inextricables, de l'aveu des plus habiles interprètes, surtout parmi les jurisconsultes modernes. D'ailleurs, la distinction des différents degrés d'une faute, telle qu'elle est présentée par les anciens auteurs, paratt modifiée par le Code civil qui nous régit. Quoi qu'il en soit, pour qu'il y ait obligation morale de réparer le tort qui résulte d'un quasi-délit, d'un fait, d'une omission, d'une négligence ou de l'inexécution d'un contrat, il est nécessaire qu'il *y ait faute morale ou théologique pleinement volontaire à moins que, pour ce qui a rapport aux contrats, on ne se soit chargé des cas fortuits. » (4)
Art. 1333. — Chacun est responsable du dommage qu'il a causé, non-seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.
Pour ce qui regarde le for intérieur, on est obligé, même avant le jugement des tribunaux, de réparer le dommage qu'on a causé par un délit volontaire. Il en est de môme du dommage qui résulte d'une faute grave, ou d'une négligence notable et coupable devant Dieu. Si la faute n'est que juridique et non morale, le quasi-délit n'étant que matériel, ne peut obliger qu'en vertu du jugement des tribunaux, qui, étant, comme la loi, fondée sur des considérations d'ordre public, devient vraiment obligatoire.
— Quid, dans le for intérieur, si le dommage n'a pas été prévu et ne pouvait être prévu par le damnificateur?
Saint Alphonse de Liguori et la plupart des théologiens font remarquer
(1) Gousset, Théol. Mor., t. I, p. 458.
que pour qu'il y ait restitution à faire, il faut qu'il y ait faute théologique; par conséquent, si le dommage n'a pas été prévu et ne pouvait pas l'être, aucune restitution n'est à laire en stricte justice, bien que le confesseur doive exhorter fortement le damnificateur à réparer le dommage, s'il y a eu de la négligence, même légère de sa part, et le lui imposer comme pénitence.
Nous ne rapporterons pas ici en détail le cas assez rare où il y aurait eu dommage causé, mais erreur dans l'intention du damnificateur ; ainsi Pierre croyant incendier la maison de Titus, met le feu à la maison de Caïus, Quelques auteurs considérables, parmi lesquels saint Alphonse, Lugo soutiennent qu'aucune restitution n'est due. Voir cette question dans Gury (1), et dans le P. Marc, Inst. mor. alph., t. I, p. 636.
Les raisons données par saint Liguori ne sont certainement pas méprisasablés. Le saint Docteur fait observer qu'il ne faut pas raisonner du dom mage causé involontairement à une personne comme on raisonne du vol. Dans le dommage, le damnificateur a surtout en vue la personne à laquelle il veut nuire, tandis que dans le vol, il a surtout en vue la chose à ravir et indirectement seulement la personne victime du vol. Dès lors, l'action de celui qui se trompe en causant un dommage peut être regardée comme involontaire; ce n'est pas la personne lésée que le damnificateur voulait atteindre.
Toutefois l'opinion contraire est commune, de l'aveu même de saint Alphonse de Liguori ; nous la pensons mieux fondée en droit, et seule à suivre en pratique.
Voici comment Lehmkull l'établit : « Gravissimi theologi excusant Petrum à damno reparando ex eo, quod damnum, quod voluit, re non intulerit, damnum autem re illatum voluntarium non sit nec formaliler injustum. »
ce Alii tamen iique plures Petrum ad reparandum damnum prorsus obligant, idque meritô, quùm a formali injustitiâ re commissa immunis nullo modo existât. »
« Scivit enim rem esse aliennm, in quo non erravit, eamque rem liber et volens destruxit, quamquam non dextruxisset. si eam Caii esse cognovisset. At non quaeritur, quid fecisset, sed quid fecerit. Sed demus actionem Pétri non esse formaliter et immédiate injustam ergà Caium, certè est formaliter et immédiate injusta contra humanum genus, non minus ac illa actio, qua res domini incerti destruitur ; atque ex hac sola relatione ad genus humanum actio injusta obligationem gravem restilutionis secum fert, ut in alia causa ex doctrina ipsius Lugo colligere licet (cf. d. \ n 34 et d. 16, n. 32) ; proin etsi non immédiate, tamen médiate et remote etiam contra ipsum Caium videtur formalis injustitiâ commissa (2).
(1) Gury, Casus consc., 1. 1, p. 4ff1-4
(2) Lehmkuhl, loc. cit., p.
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Art. 1384. — On est responsable , non-seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde
Le père et la mère, après le décès du mari, sont responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux ;
Les maîtres et les commettants, du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés ;
Les instituteurs et les artisans, du dommage causé par leurs élèves et apprentis pendant le temps qu'ils sont sous leur surveillance ;
La responsabilité ci-dessus a lieu, à moins que les père et mère, instituteurs ou artisans, ne prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui donne lieu à cette responsabilité.
Des personnes dont on doit répondre... La loi semble poser un principe général dont les alinéas suivants ne sont que des applications. Néanmoins il faut considérer rénumération de l'art. 4384 comme limitative. II n'y a deresponsabilité du fait d'autrui qu'autant qu'elle a été établie par un texte de loi. Donc les aïeuls et aïeules, le mari, le subrogé-tuteur, etc., ne sont point responsables du fait de leurs descendants, femme, pupille, etc.
Après le décès du mari... ou après son interdiction, sa disparition. Quand il y a divorce ou séparation de corps, celui-là est responsable qui a obtenu la garde de l'enfant.
Préposé. . . celui qui est chargé de faire quelque chose pour le compte d'autrui, et sous sa surveillance. L'entrepreneur chargé d'un travail qu'il dirige librement n'est pas le préposé du propriétaire, qui, en conséquence, ne peut ôtre appelé à répondre des faits dommageables commis par l'entrepreneur.
Qu'ils n'ont pu empêcher... Il ne suffirait pas qu'ils aient défendu d'accomplir le fait, ils doivent démontrer qu'ils ont fait ce qui était moralement possible et nécessaire pour empêcher le fait de se produire. — Cette faculté de s'exonérer de la faculté encourue pour le fait d'autrui, n'appartient pas aux commettants qui sont toujours responsables du fait de leurs préposés, quand même ils auraient défendu d'accomplir l'acte.
Si ce dommage arrivait sans qu'il y eut faute morale de la part du maître ou commettant, celui-ci ne serait pas obligé au for intérieur, de le réparer, avant le jugement du tribunal.
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Art. 1385. — Le propriétaire d'un animal, ou celui qui s'en sert, pendant qn'il est à son usage, est responsable du dommage que l'animal a causé, soit que l'animal fût sous sa garde, soit qu'il fût égaré ou échappé.
Sous sa garde... à sa portée, à sa disposition. 11 est toujours tenu de le garder.
Ou échappé... On ne distingue pas si l'animal est domestique %ou sauvage.
Art. 1386. — Le propriétaire d'un bâtiment est responsable du dommage causé par sa ruine , lorsqu'elle est arrivée par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction.
Défaut d'entretien. . . vice de construction... mais non lorsqu'elle est arrivée par suite d'un cas fortuit, de l'imprudence ou de la malveillance d'un tiers.
Le défaut d'entretien est le résultat manifeste de la négligence du propriétaire. Le vice de construction semble au contraire imputable à l'architecte, et, en effet, le maître a contre lui une action en indemnité (art. 1792, 2270) ; mais il doit s'en prendre à lui-même d'avoir choisi un architecte inhabile ou insolvable. La sûreté publique ne saurait être entourée de trop de garanties.
Le propriétaire du bâtiment, pas plus que celui de l'animal, n'est autorisé par la loi à se libérer par l'abandon de la chose qui a occasionné le dommage, à la différence du droit romain. — Réciproquement, le voisin d'un bâtiment ne peut exiger, comme à Rome, la caution damni infecti, ou l'envoi en possession. Si le bâtiment menace ruine, il peut s'adresser à l'autorité administrative compétente, pour requérir la démolition (V. Cod. pén.,art. 471-5).
TITRE V
Décrété le 20 pluviôse an XII (10 février 1804) ; promulgué le 30 (20 février).
PRELIMINAIRES
idées générales. — Le mariage n'est pas seulement la confusion de deux existences, c'est la réunion de deux patrimoines. Le législateur va donc avoir à régler le sort des biens ainsi réunis et déterminer les droits que chacun des deux époux conservera sur eux. Mais rien n'empêche les époux de faire ce règlement entre eux par une convention formelle, à la seule condition de respecter les principes impératifs d'ordre public, et notamment de ne rien conclure qui porte atteinte à l'autorité que le droit naturel reconnaît au mari sur sa femme.
Ce contrat de mariage sera librement formé par les parties suivant leurs intérêts, et les clauses en peuvent par conséquent varier à l'infini : mais a priori on en conçoit deux types généraux :
Ou les biens des deux époux se confondent en une seule masse indivisible que le mari, comme chef de la société conjugale, administrera seul: c'est le régime de communauté; mais il n'est pas nécessaire ' que la confusion porte sur tous les biens du mari et de la femme ; d'ordinaire quelques-uns seulement entreront dans la masse commune, et d'autres resteront propres à chacun des époux, de telle sorte qu'il y aura trois patrimoines distincts. Ce régime a l'avantage de donner un grand crédit aux époux dont les obligations dans bien des cas seront garanties par les trois patrimoines. D'autre part, comme il fait tomber les gains et les économies dans la masse commune dont chacun prendra la moitié, il donne à la femme, comme au mari , un intérêt personnel qui constitue le stimulant le plus efficace au travail et à l'épargne. Son seul inconvénient est de compromettre parfois la fortune de la femme à raison des pouvoirs étendus que le mari a sur elle.
Ou les biens du mari et de la femme ne se confondent pas ; ceux de la femme ou une partie d'entre eux forment une masse particulière appelée dot, que le mari administre, mais dont la conservation est assurée par des mesures rigoureuses et même par l'inaliénabilité : les biens non dotaux sont appelés paraphernaux ; le femme en jouit et les administre, comme une fille ou une veuve fait de sa fortune personnelle. Ce régime appelé régime dotal n'intéresse point la femme à la prospérité commune, et entrave par l'inaliénabilité de la dot la circulation des biens qui est utile au point de vue économique ; il n'a pas d'autre avantage que de bien protéger la fortune de la femme.
Tels sont les deux types généraux de régime matrimonial ; le premier est principalement, mais non exclusivement celui de l'ancienne France, le second, celui du droit romain ; mais bien que la séparation absolue des deux patrimoines soit peu conforme à l'idée du mariage et à l'autorité maritale, le droit moderne, tout en s'attachant surtout, soit à la communauté, soit au régime dotal, admet que le contrat de mariage peut distinguer les biens de la femme de ceux du mari, de telle sorte que chacun administre sa fortune et en jouisse, comme s'il n'y avait aucun lien entre eux, sauf à fixer la contribution de chacun dans certaines charges qui sont nécessairement communes ; c'est le régime de séparation de biens. Parfois, au mépris des intérêts de la femme, le mari devient, malgré la séparation des deux patrimoines, administrateur et usufruitier de celui de la femme ; c'est le régime exclusif de communauté. Ces deux derniers types sont absolument secondaires.
Droit romain. — Le régime matrimonial des Romains est le régime dotal, bien que la communauté ne leur ait pas été absolument inconnue, surtout à l'origine. En se mariant la femme apporte au mari une certaine somme de biens qui doivent l'aider a supporter les charges du ménage.
Tant que la manus fut en usage, tous les biens que la femme avait lors de son mariage, passaient forcément à raison de cette puissance, dans le patrimoine du mari (1;. Le même motif faisait perdre à la femme tous droits dans la succession de son père, qui lui constituait une dot comme dédommagement.
(1) Gide, De la condition privée de la femme, p. 120; et Du caractère de la dot en droit romain. Idem, p. 505,
Dans les mariages sans manus apparaît la dot véritable, c'est-à-dire un don volontairement fait au- mari. A l'origine elle n'était pas restituable, le mari la gagnait et la gardait ; s'il survivait, il la faisait passer avec sa succession à la postérité du mariage ; s'il mourait le premier, la veuve, ne pouvant pas se la faire rendre, se trouvait sans ressources ; mais les mœurs étaient assez puissantes pour obliger le mari à restituer par legs à sa femme tout ou partie de sa dot : c'est le prœlegatum dotis (1).
Au VIe siècle de Rome les divorces se multiplient ; or en cas de divorce, la femme ne peut pas recouvrer sa dot par l'effet d'un legs; aussi la coutume oblige-t-elle le mari à restituer la dot, afin qu'il ne soit pas tenté de divorcer uniquement pour la garder, et que la femme, jeune encore peut-être, soit en mesure de se remarier. Puis la même restitution fut assurée à la veuve. Reipublicœ interest mulieres dotes habere salvas propter quas nubere possunt (2). La femme réclamera cet restitution par l'action rei uxoriœ : elle a pu aussi stipuler expressément lors du mariage la restitution de la dot, qui alors est dite receptice ; l'action est dans ce cas l'action de droit strict ex stipulatu. Elle a, en regard de certains inconvénients, des avantages sur l'action rei uxoriœ qui est de bonne foi, et où notamment le juge peut autoriser le mari à faire des retenues sur la dot, par exemple, propter liberos ou propter impensas.
Malgré l'obligation de restitution, le mari est encore propriétaire de la dot, même après la dissolution du mariage, et la femme n'a qu'une créance. Mais sous Auguste la loi Julia de adulteriis (3) vint restreindre le droit de propriété du mari et garantir plus efficacement le droit personnel de la femme, en décidant que le mari ne pourrait pas aliéner les immeubles dotaux sans le consentement de la femme, ni les hypothèques même avec ce consentement.
Le mari pourrait encore rendre illusoire la créance de la femme en contractant des dettes , mais on la garantit contre ce danger, en lui reconnaissant un privilège qui la fait passer avant les créanciers chirographaires du mari.
L'idée qui se dégage de cette double mesure de garantie est que le droit romain ne songe plus tant à faciliter les seconds mariages par la
il) Esmein, Nouvelle Revue historique du droit 1884, p. 1. (2) 2. D., XXIII, 3.
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restitution de la dot, qu'à conserver l'avoir de la femme, tout en laissant les revenus au mari pour subvenir aux charges du mariage. Il eût donc dû n'attribuer au mari qu'un usufruit et laisser la propriété de la dot à la femme. Pourtant sous Justinien le mari est encore dominus dotis ; mais la créance ^e ia femme est entourée de telles garanties qu'elle équivaut presque à un droit de propriété.
En effet, en 530, les stipulations de restitutions étant devenues de style, Justinien décide que la femme jouira toujours de l'action ex stipulait* qui aura en même temps tous les avantages de l'action rei uxoriœ désormais abrogée. L'année précédente il lui avait permis de demander la restitution de sa dot, même avant la dissolution du mariage, ubi maritus vergit ad inopiam.
En 529, il avait attribué à la femme, non plus seulement un privilège, mais une hypothèque privilégiée sur tous les biens remis à titre de dot ; et l'année suivante une seconde hypothèque sur les biens personnels du mari, que la loi Assiduis de 531 (1) transforma également en hypothèque privilégiée, au grand préjudice des créanciers antérieurs au mariage.
Là ne se bornèrent point les réformes de Justinien. Déjà sous le règne de Claude le sénatus-consulte Velléien, généralisant des édits antérieurs, avait rendu les femmes incapables de s'obliger pour autrui ou dans l'intérêt d'autrui (c'est Yintercessio), notamment en se portant caution. Il s'appliquait aussi bien aux filles et aux veuves qu'aux femmes mariées ; et la femme mariée ne pouvait pas plus faire intercessio au profit de son mari qu'au profit d'un étranger.
Mais Justinien permit dans beaucoup de cas Yintercessio au profit d'un étranger. Il maintint , au contraire , la nullité de Yintercessio au profit du mari (2) ; il empêchait ainsi que la femme , par complaisance et faiblesse , ne s'obligeât comme caution envers les créanciers du mari , et ne perdit ainsi indirectement son privilège dotal (3).
Ancien droit français. — Le régime national des biens entre époux est celui de communauté ; il a été en vigueur dans tous les pays de coutumes, sauf la Normandie. Mais le régime dotal du droit romain n'a pas été inconnu dans l'ancienne France ; on le rencontre en Normandie et dans les pays de droit écrit. Les époux , du reste , choisissent leur
(1) 12, c, VIII, 18.
(2) Authentique 4, Si qua mulier, Novelle 134, c. 8. — Cf. «2, G., IV,
(3) P. Viollet, Précis de l'histoire du Droit français, p. 685.
régime , si elles font un contrat de mariage. Ce n'est qu'au XVIIe siècle qu'ils sont tenus de le faire pardevant notaire.
I. Régime de communauté. —A l'origine du droit germanique, le mari achetait sa femme ; même quand cet achat ne fut plus que symbolique, le mari continua à faire un don à sa femme, dotalitium ou douaire. En outre, après la première nuit, il faut faire une autre donation , le morgengab ; peu à peu la quotité de ces deux donations se fixe. Là se borne l'avoir de la femme, car à l'origine la femme mariée n'a plus d'ordinaire aucun droit de succession, et ne reçoit point de dot de son père. Mais on va lui attribuer un droit sur les biens acquis pendant le mariage , c'est-à-dire une part de communauté.
La communauté de biens entre époux a, dit-on, des origines celtiques. César dit, en effet (1), que les époux Gaulois mettent en commun un apport égal, et exploitent concuremment ce capital en mettant les fruits de côté. A la mort de l'un d'eux , le capital et les fruits passent au survivant , à l'exclusion des héritiers du défunt. Mais en réalité il n'y a là qu'un gain de survie. Toutefois , cette clause qui attribue au survivant la totalité des biens communs , et l'égalité des apports sont une consécration de l'idée d'égalité entre époux dont l'influence de l'Eglise fera la base de la communauté coutumière.
Un autre système voit l'idée de la communauté dans le passage où Tacite (2) dit de la femme germaine : Venire se laborum periculorumque sociam. Pourtant il n'y a là qu'une communauté morale qui est le germe de la communauté des biens, mais n'en est que le germe.
Il y avait donc chez les Gaulois et chez les Germains un embryon de l'idée de communauté ; les coutumes barbares l'ont développé en accordant à la femme une part dans les biens acquis pendant le mariage , comme fait la loi Ripuaire. Et ce droit n'est pas seulement un gain de survie , c'est un droit de communauté : on peut l'établir à l'aide de la formule 17 du Livre II de Marculf (3).
Ce droit de la femme aux acquêts se transforme et se développe ; d'abord d'un tiers, il devient de la moitié. L'extension des droits de la femme est due surtout à l'action de l'Eglise ; elle exerça une immense influence sur la législation du mariage , et ainsi fit rentrer dans sa
(1) De Bello gallico, IV, 19.
(2) De moribus Germanorum, c. XVIII.
(3) Ad. Tardif, Des origines de la communauté de biens entre époux, p. 22. — Cf. Poncin, Revue catholique des Institutions et du Droit, t. III, p. 376, et t. IV, p. 86.
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compétence les causes matrimoniales : elle en profita pour exiger impérieusement la constitution d'un douaire par le mari à sa femme : le prêtre devait avant le mariage le faire promettre «à la porte du moûstier». Ce n'était pas assez ; partant de cette idée que les époux sont égaux aux yeux de Dieu , l'Eglise fit prévaloir celle de leur égalité devant la loi , dont les traditions gauloises et germaines avaient déjà préparé l'avènement. De là naquit le partage égal des bénéfices réalisés par le travail commun. Ad divisionem eorum quœ olim communiter habuerunt districtione ecclesiasticâ compellatis, disent les Décrétales (1).
D'autre part, à raison de l'accroissement que' reçurent sous l'influence de l'Eglise les droits successoraux des filles, au moins chez les roturiers, la femme apporta davantage dans l'association conjugale; d'où la nécessité de lui attribuer une part plus forte à la dissolution du mariage.
Enfin l'action de l'Eglise fut secondée par le développement du commerce et de l'industrie. A l'origine, la femme prenait peu de part au rude travail des champs : au contraire , elle en prend une très grande au commerce de son mari, c'est elle qui se charge de l'administration du négoce durant les longs voyages de son mari dans les foires. Il est donc de toute justice qu'elle prenne la moitié des bénéfices.
A la fin du XIIe siècle , la charte de la commune d'Amiens, comme celle de toutes les villes manufacturières , consacre ce droit transformé de la femme qui devient ainsi un droit de communauté. Un siècle plus tard , la communauté ne comprend plus seulement les biens acquis pendant le mariage , mais aussi les meubles des deux époux (2), même ceux qu'ils avaient en se mariant. Par voie de conséquence, la communauté supporta les dettes , puisque les meubles doivent servir à les payer (3).
C'est évidemment le mari , mainbour ou tuteur de la femme , qui va administrer l'avoir commun. Ses pouvoirs sont très larges , il est seigneur et maître de la communauté ; il peut disposer par acte entre Yifs de l'actif de la communauté.
Si donc il est dépensier ou mauvais administrateur, il y a intérêt pour la femme à obtenir de la justice la dissolution de la communauté par la séparation de biens. On en voit des exemples dès le XIIe siècle.
(1J Canon Significavit, IV, XX, 2.
[2) Beaumanoir, xxi, 2.
(3) Cf. Tardif, Loco citato.
Du reste, la séparation de corps a toujours entraîné la séparation de biens (1).
La femme séparée n'étant plus tenue des dettes de son mari, les tiers ont intérêt à être avertis de la séparation de biens; mais ce n'est guère qu'au XVIIe siècle qu'on voit la publicité de la séparation régulièrement organisée.
Une autre garantie de la femme consiste dans le droit de répudier la communauté à sa dissolution soit par séparation de biens , soit par la mort naturelle ou civile d'un des époux. Cette faculté de renoncer a d'abord été admise pour les femmes nobles. A l'occasion des Croisades, leurs maris avaient été entraînés à contracter des dettes considérables ; aussi fallait-il qu'elles fussent protégées contre ces lourdes charges. Il n'en était pas de même des roturières ; pourtant la faculté de renoncer leur fut étendue dans la suite. Cette renonciation est symbolique au moyen-âge : la Yeuve jette dans la fosse de son mari sa bourse et ses clefs : plus tard elle se fit par acte notarié ou au greffe.
Hormis le cas de renonciation, la communauté dissoute se partage par moitiés entre les époux ou leurs héritiers. Mais il se peut que la femme ait été commune avec d'autres que le mari, avec des comparçonniers ; en pareil cas, il y aura après la dissolution du mariage une continuation de cette communauté taisible de famille (2). Il y a ainsi , du moins jusqu'au XVIe siècle, une société entre personnes, même non parentes, qui vivaient ensemble pendant plus d'un an: on en a déjà dit un mot au titre de la Puissance 'paternelle. Entre le survivant des époux et les enfants , il devait, dans ces conditions, se perpétuer assez souvent une communauté nouvelle, après la dissolution du mariage, à moins toutefois que le survivant ne manifestât sa volonté contraire en faisant inventaire; elle dure jusqu'à ce que l'un des communistes devenu majeur veuille avoir sa part.
Le partage de la communauté est modifié par les gains de survie. Ainsi le droit coutumier accorde à la femme un douaire qui consiste dans l'usufruit d'une fraction de la fortune qu'avait le mari , lors du mariage, ou qu'il a reçue de ses ascendants. Le contrat de mariage peut en déterminer la quotité, auquel cas il est conventionnel; sinon, le douaire légal est fixé par les coutumes au tiers ou à la moitié. Dérivé
(1) Décrétâtes, IV, 20,
(2) Voy. sur le système qui trouve dans les communautés taisibles l'origine de la communauté entre époux Laboulaye, Condition des femmes, p. 333.
du dotalitium , il consista d'abord comme lui en un droit de propriété ; mais il ne tarda pas à se changer en usufruit. Gomme le morgengab , il se gagnait au coucher, par la consommation du mariage.
h'entravestissement des régions du Nord consiste dans l'attribution de la communauté au survivant des époux, quand ils ont eu des enfants. Des coutumes leur attribuent simplement l'usufruit de ceux des biens acquis pendant le mariage qui sont la part de l'époux prédécédé ; et, s'il y a eu un enfant, elles accordent au mari veuf l'usufruit de l'apport de sa femme.
A Paris, le survivant des deux époux nobles a , comme préciput légal, quand il y a eu des enfants , la totalité des meubles (1).
IL Régime dotal. Dans les pays de droit écrit, le père est obligé de doter sa fille , à la différence de la maxime coutumière, «ne dote qui ne veut» ; et le régime de ces régions est le régime dotal du droit romain; mais la clause de renonciation au Velléien devint de style, jusqu'à l'abrogation de ce sénatus-consulte en 1606 par Henri IV.
Dans la Normandie qui , bien que province coutumière, est cependant un pays de régime dotal , la dot peut être aliénée avec le consentement des deux époux. Dans le ressort du Parlement de Bordeaux , l'usage constant, issu peut-être des traditions wisigothiques , ajoute au régime dotal une société d'acquêts ou communauté composée des biens acquis à titre onéreux durant le mariage.
Dans le Languedoc et d'autres provinces du Midi , la femme survivante gagnait une partie des biens de son mari égale soit au tiers, soit à la moitié de sa dot. C'est Yaugment de dot. Inversement à Bordeaux, le mari survivant recevait une part de la dot de sa femme , appelée contre augment.
Enfin , dans tout le Midi , l'époux survivant resté sans ressource pouvait réclamer, comme en droit romain , le quart des biens du prédécédé: c'est la quarte du conjoint pauvre.
code civil. — Les parties peuvent faire librement les conventions matrimoniales qu'il leur plaît, à la seule condition de rédiger par acte notarié ce contrat qui, du jour du mariage ne peut plus être modifié, et de n'y point insérer de clauses contraires à l'ordre public.
Mais si le Gode n'impose pas impérativement les règles de l'association conjugale, il trace celles de quatre régimes qui servent de types. Et il décide que le régime de communauté, régime national et plus
(1) Viollet, Précis de l'histoire du Droit français, p. 692.
conforme que tout autre à l'essence du mariage, sera celui de droit commun, celui de tous les époux qui n'en auront pas expressément adopté un autre.
I. Régime de communauté. La communauté telle que le Code la décrit et qu'il impose à défaut de conventions contraires et expresses est dite légale ; si le contrat de mariage en modifie les règles, elle s'appellera conventionnelle.
1° Communauté légale. La communauté naît, vit, meurt et se partage ; le Gode va donc étudier sa composition active et passive, son administration, sa dissolution et sa liquidation.
A. L'actif de la communauté se compose des meubles qu'avaient les époux lors du mariage et de ceux qu'ils acquièrent ensuite par donation ou succession ; ainsi, à raison du développement de la fortune mobilière aujourd'hui, il pourra arriver que tout l'avoir des époux, souvent fort considérable, tombera en communauté, parce qu'il ne comprend que des meubles. Dans l'actif il faut encore ranger les revenus de tous les biens qui ne tombent pas en communauté, et tous les biens meubles ou immeubles acquis à titre onéreux durant le mariage et appelés acquêts.
Restent donc en dehors de l'actif commun et sont appelés propres les immeubles dont chaque époux était propriétaire avant le mariage et ceux qu'il a acquis depuis lors à titre gratuit. Il faut y ajouter les meubles donnés sous la condition qu'ils resteront propres, ou acquis en échange d'un propre.
Le passif mobilier existant à la charge de chaque époux lors du mariage reste propre ou devient commun exactement dans la mesure suivant laquelle la communauté acquiert l'actif mobilier : de cette manière la communauté supporte presque tout le passif, puisque le passif immobilier actuellement est peu de chose, tandis qu'elle n'acquiert qu'une faible partie de l'actif, si la fortune est principalement immobilière.
Par conséquent tombent à la charge de la communauté les dettes mobilières qu'avaient les époux lors du mariage, les dettes dont sont grevées les donations et successions à eux échues durant le mariage dans la mesure où ces donations et ces successions sont mobilières, les dettes contractées durant le mariage par le mari ou la femme de lui autorisée , les charges qui se paient sur les revenus des propres comme les réparations de ces propres, les frais d'éducation des enfants.
Quant au passif qui grève les successions ou donations échues aux époux, il va là où va l'actif. Si donc une succession est en partie
mobilière, et en partie immobilière, la communauté supportera dans les dettes la même fraction qu'elle reçoit dans l'actif.
Tout ce qui ne vient pas d'être indiqué comme tombant dans le passif de la communauté reste à la charge des époux. Ainsi se détermine la contribution aux dettes ; mais les créanciers peuvent souvent poursuivre l'un des époux pour une somme plus forte que celle dont il sera définitivement tenu et qui forme sa contribution. Il faut donc examiner ce droit de poursuite :
Un époux personnellement obligé peut être poursuivi pour la totalité de la dette, sauf son recours contre la communauté si la dette y touche. D'autre part, à raison des pouvoirs étendus qu'a le mari sur la communauté, tout créancier qui peut poursuivre le mari peut poursuivre la communauté et réciproquement ; et il en est de même pour toute dette que le mari a autorisé sa femme à contracter.
En ce qui concerne les dettes grevant la donation ou succession échue aux époux, il faut distinguer quant au droit de poursuite.
Supposons qu'elle est échue au mari : Si elle est toute mobilière, la communauté qui reçoit tout l'actif peut être poursuivie pour tout le passif.
Si elle est toute immobilière, bien que la communauté ne reçoive rien, les créanciers pourront la poursuivre pour le tout, parce que le mari est tenu et que la communauté est également tenue toutes les fois que le mari l'est lui-même.
Si elle est pour partie mobilière et pour partie immobilière, la communauté, pour le même motif, pourra être poursuivie pour le tout, bien qu'elle ne reçoive qu'une partie de l'actif.
Supposons maintenant la donation ou succession échue à la femme : Si elle est toute mobilière et que la femme l'accepte avec l'autorisation du mari, les créanciers peuvent poursuivre pour le tout d'abord la femme, puis la communauté qui reçoit tout l'actif, et enfin le mari qui a donné son autorisation. Mais s'il n'y a pas eu d'autorisation maritale et qu'un inventaire empêche la confusion des meubles dont il s'agit avec ceux de la communauté, le mari et la communauté demeurés étrangers ne seront pas poursuivis.
Si elle est toute immobilière , la femme seule pourra être poursuivie , même si le mari l'a autorisée, car cette autorisation ne profite pas a la communauté.
Si elle est en partie mobilière et en partie immobilière et que le mari ait autorisé la femme à l'accepter, la loi permet, pour simplifier les
opérations, de poursuivre pour le tout la femme, le mari et la communauté, même s'il a été fait inventaire.
B. Le mari n'est plus comme dans l'ancien droit français seigneur et maître delà communauté, mais comme administrateur il a sous le Gode civil des pouvoirs presque égaux à ceux d'un propriétaire. Ainsi il peut librement disposer à titre onéreux du patrimoine commun. Mais , comme les donations ne sont jamais utiles à la communauté, la loi ne lui permet de donner que des meubles individuels, et à condition que ce ne soit pas sous réserve d'usufruit. Le mari administre aussi les biens personnels de sa femme : Il exerce seul les actions mobilières et possessoires qui compétent à la femme, par exemple, poursuivre ses débiteurs, mais non ses actions pétitoires, par exemple, revendiquer un immeuble. Mais ici ses pouvoirs sont restreints dans les limites de l'administration , et ne lui permettent ni d'aliéner ni d'hypothéquer ; il peut, au contraire, faire tous actes conservatoires et des baux de moins de neuf ans.
Lorsqu'un propre a été aliéné, le prix tombe provisoirement dans la communauté qui en doit récompense. On appelle ainsi l'indemnité, due par l'un des trois patrimoines à l'autre toutes les fois qu'il a réalisé un profit à son détriment. Mais si le prix a servi à l'acquisition d'un nouveau propre, subrogé au premier, c'est à dire mis à tous égards à sa place, on dit qu'il y a remploi. Pour qu'il y ait remploi, il faut que l'acte d'acquisition déclare que les deniers proviennent de l'aliénation d'un propre et que l'acquisition est faite à titre de remploi. S'agit-il d'un propre de la femme, la loi exige en outre son acceptation.
C. La communauté se dissout avec le mariage par la mort de l'un des époux, et par le divorce.
Elle se dissout encore par la séparation de biens qui peut être une conséquence de la séparation de corps ou être demandée à titre principal par la femme à qui le désordre des affaires du mari donne juste sujet de craindre que sa dot ne puisse pas lui être restituée. Mais il faut que la séparation de biens soit prononcée par justice, la loi a craint qu'il n'y eut fraude dans les séparations volontaires. Après le jugement prononcé la femme reprend la libre administration de ses biens: elle peut même aliéner son mobilier, mais on controverse le point de savoir si elle peut s'obliger jusqu'à concurrence de ce mobilier ; elle ne peut certainement pas aliéner ni hypothéquer ses immeubles.
Puisque la femme ne prend aucune part à la gestion de la communauté, et que la loi sacrifie ses intérêts au besoin d'unité dans l'administration, le Gode lui accorde en compensation le moyen de se sous-
traire aux conséquences d'une administration à laquelle elle n'a aucune part. Gomme l'héritier en présence d'une succession, elle peut renoncer à la communauté ; et , même si elle accepte , elle n'est tenue que jusqu'à concurrence de son émolument , à la seule condition d'avoir fait inventaire.
Jusqu'à l'expiration du délai de trois mois et quarante jours la femme conserve le droit de renoncer par acte au greffe. Mais elle accepte tacitement en faisant des actes d'immixtion qui impliquent la qualité d'acceptante. Puisqu'elle n'est jamais tenue au-delà de son émolument, le seul avantage de la renonciation consiste à éviter les ennuis des poursuites. En cas de renonciation l'avoir de la communauté est censé avoir toujours appartenu au mari qui supporte alors toutes les dettes.
D. En cas d'acceptation, il y a lieu de liquider la communauté, c'està-dire d'en partager entre époux l'actif et le passif.
Avant le partage, il faut composer la masse à partager. Chaque époux va donc rapporter à la communauté ce qu'il lui doit, ses récompenses, et en retirer ses reprises ; et à cette occasion se pose la question de savoir si la femme exerce ses reprises à titre de propriétaire ou à titre de créancière, de telle sorte que dans le premier cas elle passerait avant tous les créanciers du mari.
Le passif se partage également par moitiés. Le mari pourra être poursuivi pour le tout à raison d'une dette commune, si elle a été contractée par lui, sauf à recouvrer la moitié contre sa femme. 11 en sera de même de la dette contractée par la femme et tombée en communauté. Quand la dette a été contractée conjointement par les deux époux, la femme ne peut être poursuivie que pour sa moitié, le mari peut l'être pour le tout, moitié en son nom personnel, moitié comme ayant autorisé sa femme, sauf son recours pour une moitié. Tels sont les principes sur la contribution aux dettes et le droit de poursuite appliqués à la dissolution de la communauté.
2° Communauté conventionnelle. Les parties, on le sait déjà, peuvent modifier à leur gré les règles de la communauté légale. Elles le feront soit en modifiant la composition de la masse pour corriger certains inconvénients du régime de communauté, plus ou moins sensibles suivant la nature de la fortune des époux, soit pour attribuer à l'une d'elles des avantages supplémentaires dans le partage de la communauté dissoute.
A. Les modifications apportées à la composition de la communauté peuvent être restrictives ou extensives.
Lorsque l'un des époux n'a que des meubles, l'autre seulement des immeubles, le premier a intérêt à ne pas laisser tomber en communauté toute la fortune, tandis que l'autre conserverait propre la sienne et prendrait à la dissolution la moitié de celle de son conjoint devenue patrimoine commun. Aussi en pareil cas se marieront-ils sous le régime de communauté réduite aux acquêts. Au jour du mariage l'actif de la communauté est nul, il ne comprendra que les acquêts, c'est-à-dire les biens achetés au moyen des économies faites sur les revenus des propres et des gains réalisés par leur industrie. Les dettes mobilières sont exclues comme l'actif mobilier.
On arrive au même résultat par les clauses de réalisation qui consistent à stipuler que certains meubles seront considérés comme immeubles {réel étant synonyme de immeublé) et resteront propres. Cette exclusion est tacite quand un époux stipule qu'une somme sera employée à acheter un immeuble qui lui restera propre, c'est la clause d'emploi, ou quand par une clause d'apport il déclare apporter en communauté une certaine somme ou des objets déterminés, ou du mobilier jusqu'à concurrence de telle somme, et déclare par là exclure tout le reste.
La clause d'ameublissement est exactement l'inverse et fait entrer en communauté comme les meubles les immeubles qui devraient en être exclus. Elle aussi a son intérêt quand la fortune mobilière ou immobilière des époux est par trop inégale.
Lorsque les époux ameublissent tous leurs propres, on a une communauté universelle.
Si on corrige par ces clauses une injustice, il en est une autre qu'on peut redouter au point de vue des dettes: dans certains cas, en effet, il sera inique que là où va l'actif mobilier aille tout le passif mobilier. C'est pourquoi les époux déclareront que chacun paiera ses dettes antérieures au mariage, ou que chacun est franc et quitte de toutes dettes ; voilà la clause de séparation de dettes.
B. La femme peut dès le contrat de mariage se déclarer associée pour le cas où la communauté sera bonne et non si elle est mauvaise; elle se réserve alors la faculté de reprendre son apport et quitte.
Ou bien l'un ou l'autre des époux aura le droit de prélever avant le partage de la communauté une part déterminée, c'est le préciput conventionnel. Le préciput n'est plus jamais légal comme l'était autrefois le douaire de la veuve.
Enfin au lieu du partage par moitiés le contrat de mariage peut convenir que, les époux prendront des parts inégales dans la communauté, ou même que le survivant la prendra toute entière. Dans ce second cas,
la convention pourra obliger cet époux à payer une somme aux héritiers de l'autre, ce qui constitue le forfait de communauté.
II. Régime exclusif de communauté. Sous le régime exclusif de communauté les patrimoines des époux restent distincts, mais le mari devient administrateur et usufruitier de celui de sa femme.
III. Régime de séparation de biens. En cas de séparation de biens conventionnelle chaque époux administre sa fortune et en conserve la jouissance. Si le contrat ne détermine pas la part contributive de la femme aux charges du ménage, cette part est fixée par la loi à un tiers de ses revenus. Sous ce régime la femme ne peut pas encore aliéner sans une autorisation spéciale pour chaque acte (1).
IV. — Régime dotal. Sous le régime dotal il faut distinguer dans la fortune les biens qui ne font pas partie de la dot et relativement auxquels la femme est à considérer comme mariée sous le régime de séparation de biens , et les biens dotaux. Au régime dotal peut être jointe une communauté d'acquêts.
La dot est l'apport fait par la femme au mari pour subvenir aux charges du ménage : la femme se la constitue elle-même, ou bien elle lui est constituée par un tiers.
Le mari est administrateur et usufruitier des biens dotaux : mais ses pouvoirs sont moins étendus que sous le régime de communauté ; il ne peut ni aliéner ni hypothéquer les immeubles dotaux ; comme usufruitier, il est tenu des obligations d'un usufruitier ordinaire , sauf la dispense de donner caution.
La dotalité porte sur les biens eux mêmes quand la femme en demeure propriétaire, et sur leur valeur quand la propriété passe au mari. Or, si les meubles ont été estimés dans le contrat de mariage, cette estimation vaut vente; le mari devient propriétaire de ces meubles et peut les aliéner ; il est seulement débiteur de leur valeur au jour de la dissolution du mariage.
Au contraire, les immeubles dotaux sont inaliénables, comme dans le droit de Justinien. Une jurisprudence constante admet, malgré le silence de l'art. 1554 G. civ., que la dot mobilière, elle aussi, est inaliénable, en ce sens que la femme ne peut pas pendant le mariage céder
(1) Un projet de loi émané de M. Camille Sée propose d'autoriser la clause d'un contrat de mariage sur le régime de la séparation de biens par laquelle le mari donnerait à sa femme une autorisation générale d'aliéner librement ses biens. Journal Officiel des 11 mai et 10 juin 1880.
sa créance contre le mort en restitution de cette dot, ni l'hypothèque légale qui la garantit. Exceptionnellement la loi autorise l'aliénation de la dot avec l'autorisation soit du mari, soit de justice, quand cela a été stipulé dans le contrat de mariage, ou encore en vue d'un intérêt plus grave que le sien, comme pour l'établissement des enfants.
Quand les époux ont tenté de vendre le bien dotal inaliénable, la vente est nulle. Mais il y a des distinctions à faire : Si l'aliénation a été faite par le mari, elle est nulle, outre le motif tiré de la dotabilité, comme vente de la chose d'autrui, et l'acheteur, suivant l'opinion dominante, peut aussi bien que la femme invoquer cette nullité absolue. Quand, au contraire , c'est la femme qui a vendu, la nullité n'existe qu'à son profit, puisque la vente émane du véritable propriétaire ; le mari du reste peut de droit commun invoquer la nullité des actes faits par la femme 11 en est de même si la vente émane des deux époux conjointement.
De l'aliénabilité il résulte que le fond dotal est imprescriptible pendant le mariage, à moins qu'un tiers n'ait commencé à prescrire auparavant.
La dot doit être restituée en cas de divorce, de mort de l'un des époux, ou de séparation de biens. Indépendamment de la séparation de corps, en effet, la séparation de biens peut être demandée, quand la mauvaise administration du mari met la dot en péril.
Si la femme est restée propriétaire des biens dotaux, ils doivent être restitués en nature, et sans délai. Mais si le mari en est devenu propriétaire et doit leur valeur, un délai d'un an lui est accordé pour faire cette restitution ; seule les linges et hardes de la femme doivent toujours lui être rendus en nature même s'ils ont été constitués avec estimation .
conclusion. — Les représentants des pays de droit écrit en 1804 considéraient le régime de communauté comme « une pomme de discorde que le Nord de la France voulait jeter dans le Midi, fruit que la barbarie des Francs avait cueilli sans doute dans les forêts de la Germanie et qu'elle avait apporté dans les Gaules au milieu du tumulte de la victoire et de la licence des camps (1) ». Malgré ces protestations, les rédacteurs du Gode civil ont fait du régime national et chrétien de
(1) Observations du tribunal d'appel de Montpellier, Fenet, t. IV, p. 171.
la communauté le droit commun de la France; mais, pour ne point bouleverser les traditions du Midi, ils ont permis d'adopter par contrat de mariage le régime dotal.
On le leur a reproché ; le régime dotal, en effet, est le grand ennemi du crédit et par suite de l'industrie ; s'il assure la conservation de la dot d'une femme, il entrave le commerce de dix familles (1). Il aboutit, en effet, à mettre hors du commerce les biens dotaux; non seulement ils sont inaliénables , mais la femme ne peut pas subroger un tiers à son hypothèque légale sur les immeubles du mari, de telle sorte que le mari ne peut pas même aliéner ses propres biens et perd tout crédit.
Assurément , ces inconvénients sont graves ; le régime de communauté , outre qu'il concentre des capitaux et identifie des intérêts , permet à la femme autorisée d'offrir aux créanciers un gage favorable au crédit. Mais, si Ton ne peut contester sa supériorité, ce n'est pas une raison pour proscrire absolument le régime dotal ; le régime dotal peut d'ailleurs être tempéré par l'adjonction d'une société d'acquêts, et, si ce n'est point un régime à recommander pour les commerçants qui ont une fortune à faire, on comprend que la prévoyance paternelle l'impose aux conjoints dont la fortune est faite. (2)
TEXTE ET COMMENTAIRE DES ARTICLES
CHAPITRE I
Art. 1387. — La loi ne régit l'association conjugale . quant aux biens, qu'à défaut de conventions spéciales , que les époux peuvent faire comme ils le jugent à propos , pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs, et, en outre, sous les modifications qui suivent.
Quant aux biens ... des époux ; c'est-à-dire en ce qui touche les droits du mari sur les biens de sa femme, et réciproquement.
(1) Batbie, Économie politique, 34e leçon, t. II, p. 99.
(2; Cau'wèS, Économie politique, N° 1021, t. II, p. 233. — Cf. Morand, Revue catholique des Institutions et du Droit, t. XIV, p. 291.
A défaut de conventions .. . En l'absence de contrat, les époux sont censés avoir voulu adopter, pour le règlement de leurs intérêts pécuniaires, les principes du Code civil sur la communauté légale ; les droits que ce régime attribue aux époux leur sont acquis d'une manière aussi irrévocable que s'ils avaient été établis par une convention expresse.
La liberté de contracter, admise en principe par toutes personnes (art. 1 134), est encore plus grande pour les époux, que pour les autres : en effet, ils peuvent faire plusieurs stipulations, qui seraient nulles hors d'un contrat de mariage.
Toutefois, en sens inverse, ils sont assujettis à certaines restrictions qui leur sont spéciales.
Art. 1388. — Les époux ne peuvent déroger ni aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enfants, ou qui appartiennent au mari comme chef, ni aux droits conférés au survivant des époux par le titre de la Puissance paternelle qï par le titre de la Minorité, delà Tutelle et de V Emancipation, ni aux dispositions prohibitives du présent Gode.
Droits résultant de la puissance maritale sur la femme... Ainsi serait nulle la convention permettant à la femme d'agir sans autorisation maritale , de se choisir librement un domicile ou une résidence.
Droits sur les enfants. . . La puissance paternelle et ses attributs étant d'ordre public, il est interdit aux époux d'y déroger, et par conséquent serait nulle sous notre Code civil la convention en vertu de laquelle le père serait obligé de donner telle éducation à ses enfants, de les élever dans telle religion.
Comme chef. . . Par exemple, lui interdire d'aliéner les biens de la communauté; l'astreindre à rendre compte à la femme de l'emploi, soit de ces mêmes biens, soit des fruits de la dot.
Au survivant .. . l'usufruit légal et la tutelle. V. cependant art. 387 et
Art. 1389. — Ils ne peuvent faire aucune convention ou renonciation dont l'objet serait de changer l'ordre légal des successions, soit par rapport à eux-mêmes dans la succession de leurs enfants ou descendants, soit par rapport à leurs enfants entre eux ; sans préjudice des donations entre vifs ou testamentaires qui pourront avoir lieu selon les formes et dans les cas déterminés par le présent Gode.
De leurs descendants ou réciproquement. Cette phrase a peu
d'utilité. On pensait peut être à défendre aux époux (et notamment à la femme), de renoncer à la succession de leurs propres ascendants, défense déjà formulée du reste par Part. 791.
Seraient donc prohibées : la clause connue autrefois sous le nom à'affrérissement par laquelle les enfants nés d'une précédente union devaient être admis à partager avec les enfants nés du second mariage ; ou encore la clause par laquelle il serait déclaré que l'un des époux succéderait aux enfants nés du mariage.
Sans préjudice des donations,.. . L'égalité entre les enfants peut être rompue pendant le mariage par l'effet des libéralités dont quelques-uns seraient l'objet ; mais ces libéralités restent soumises aux règles ordinaires des donations et testaments.
Art. 1390. — Les époux ne peuvent plus stipuler d'une manière générale que leur association sera réglée par l'une des coutumes, lois ou statuts locaux qui régissaient ci-devant les diverses parties du territoire français, et qui sont abrogés par le présent Gode.
Ne peuvent plies . . . cemme ils le pouvaient avant le Code.
D'une manière générale.. . . En renvoyant purement et simplement à tels articles ou titres d'une coutume sans les reproduire dans le contrat.
Coutumes règles établies par l'usage, dans les pays du Nord de la
la France, appelés pour cette raison pays coutumiers, par opposition aux pays de droit écrit. Toutes les coutumes avaient fini par être écrites.
Lois — par exemple, les lois romaines, en vigueur dans les pays du Midi, plus voisins de l'Italie.
Statuts synonyme de « lois. » La jurisprudence des parlements
avait modifié le droit romain sur plusieurs points.
Abrogés — seulement dans les matières qui sont l'objet du Code (loi du 30 ventôse an XII , art. 7).
Le Code a cherché à introduire plusieurs améliorations dans les lois sur le contrat de mariage ; il a surtout voulu les rendre uniformes pour toute la France ; or, ce double résultat aurait été trop facilement éludé, s'il avait suffi pour cela d'un simple renvoi à l'ancienne législation. Cette crainte était d'autant mieux fondée, que les habitudes des parties, ou plutôt des parents qui ordinairement les dirigent, et les formules presque invariables des notaires, tendent à perpétuer dans chaque localité les conventions qui y sont en usage depuis longtemps.
Les époux pourront, il est vrai, reproduire, copier même, dans leur contrat de mariage, les dispositions de telle ou telle coutume ; mais du moins les tribunaux n'auront à interpréter que le contrat de mariage,
considéré comme exprimant la volonté des parties, et non le texte de la coutume , qu'il deviendrait nécessaire d'étudier , a 'priori , dans son ensemble, s'il en était autrement.
Les motifs de cette disposition empêchent de l'étendre au cas où les parties déclareraient régir leur association pécuniaire par les dispositions de telle loi étrangère. Une semblable disposition serait surtout légitime, s'il s'agissait de deux étrangers contractant mariage en France, et qui se référeraient aux dispositions de leur loi nationale.
Art. 1391. — Ils peuvent cependant déclarer, d'une manière générale, qu'ils entendent se marier, ou sous le régime de la communauté, ou sous le régime dotal.
Au premier cas, et sous le régime de la communauté, les droits des époux et de leurs héritiers sont réglés par les dispositions du chapitre II du précédent titre.
Au deuxième cas, et sous le régime dotal , leurs droits seront réglés par les dispositions du chapitre III.
[Ajouté par la loi du 10 juillet 1850). — Toutefois, si l'acte de célébration du mariage porte que les époux se sont mariés sans contrat, la femme sera réputée, à l'égard des tiers, capable de contracter dans les termes du droit commun, à moins que dans l'acte qui contiendra son engagement, elle n'ait déclaré avoir fait un contrat de mariage.
Régime On appelle ainsi , en matière de contrat de mariage , un
ensemble systématique de règles applicables aux droits pécuniaires des
époux.
SiV acte porte Donc l'absence de déclaration, résultat d'une négligence de l'officier de l'état civil, ne peut avoir aucune influence sur la validité de l'acte. Elle peut seulement donner lieu à une action en dommages intérêts contre cet officier de l'état civil.
A V égard des tiers, Donc la déclaration mensongère ne peut en rien
modifier les rapports des époux entre eux.
Capable dans les termes du droit commun. . . La femme ne pourra
pas opposer l'incapacité spéciale qui dérive pour elle de l'adoption du régime dotal. Mais il ne faut pas dire, comme on Ta fait quelquefois, que la femme sera vis-à-vis des tiers réputée mariée sous le régime de la communauté légale.
La loi de \ 850 a eu pour but de mettre fin à une fraude des époux mariés sous le régime dotal, et qui, faisant croire qu'ils n'avaient pas fait de contrat de mariage, étaient considérés comme mariés sous le régime de
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la communauté, et capables, en conséquence, d'accomplir tel ou tel acte, dont plus tard la femme pouvait demander et obtenir la nullité. A l'heure actuelle, le contractant qui aura demandé et obtenu le concours de la femme et du mari, dans un acte quelconque, est, en cas de déclaration mensongère dans l'acte de mariage, à l'abri de toute nullité résultant du régime adopté par les époux.
La simple lecture de l'article 1394, rapproché des intitulés des deux chapitres qui composent tout le surplus du litre, conduirait à penser qu'il y a seulement deux régimes principaux (V. aussi art. 1540). Mais l'article \ 392-2° démontre qu'il y en a au moins un troisième, traité par la section IX de la IIe partie du chapitre I, sous le titre de >• Conventions exclusives de communauté. « Bien plus, les. deux clauses, traitées dans les deux paragraphes qui composent cette section IX , étant essentiellement différentes , il faut bien arriver à reconnaître l'existence de quatre régimes, savoir : le régime de la communauté, le régime dotal, le régime sans communauté, et le régime de séparation de biens. Toutefois on doit avouer que les différences admises par la loi entre le 2e et le 3e sont plutôt accidentelles que fondamentales.
Art 1399. — La simple stipulation que la femme se constitue ou quil lui est constitué des biens en dot, ne suffit pas pour soumettre ces biens au régime dotal, s'il n'y a dans le contrat de mariage une déclaration expresse à cet égard.
La soumission au régime dotal ne résulte pas non plus de la simple déclaration faite par les époux , qui se marient sans communauté,- ou qu'ils seront séparés de biens.
Il lui est constitué. . . . par ses ascendants ou par un étranger.
Au régime dotal..., et notamment à l'article 1554 qui déclare les immeubles dotaux inaliénables.
Art. 1393. — A défaut de stipulations spéciales qui dérogent au régime de la communauté ou le modifient , les règles établies dans la première partie du chapitre II formeront le droit commun de la France. .
A défaut de stipulations ou lorsque les conventions portées au
contrat de mariage sont nulles. Lorsqu'il s'agit de la nullité d une clause particulière, elle entraîne la nullité de toutes celles qui en dépendent, mais elle laisse subsister toutes celles qui en sont indépendantes. Cette nullité n'entraînerait donc pas soumission absolue à la communauté légale.
Les époux, par le seul fait du mariage, se trouvent associés en ce qui
concerne la cohabitation et l'éducation de leurs enfants, et, par suite, sont tenus de s'aider mutuellement de leurs biens pour l'entretien de la famille, y compris leurs personnes. L'analogie conduit donc à mettre leur fortune en commun. Chacun d'eux, devant participer aux profits, s'il y en a, est intéressé à faire prospérer le fonds social. D'un autre côté, tous les revenus se trouvant affectés aux charges communes, la contribution a lieu proportionnellement par la force des choses, au moins pendant le mariage.— Si Ton objecte que la femme prend ainsi la moitié des produits que le mari a retirés de sa profession (par exemple de ses travaux d'avocat), sans y avoir contribué le moins du monde, on répond qu'il en est autrement dans la classe nombreuse des artisans et des agriculteurs, et que c'est surtout dans cette classe que l'on se marie sans contrat. D ailleurs l'objection n'atteint qu'une partie du système, savoir, la règle qui admet l'égalité absolue dans le partage (art. -1474). On pourrait objecter, en outre, que le mari peut dissiper impunément les biens de la communauté et, par suite, ceux qui y sont tombés du chef de sa femme. Si les rédacteurs n'ont pas tenu compte de cette considération , c'est que la majorité était imbue des idées coutumières.
Art. 1394. — Toutes conventions matrimoniales seront rédigées, avant le mariage, par acte devant le notaire. {Ajouté par la loi du 10 juillet 1850). — Le notaire donnera lecture aux parties de l'article 1391, ainsi que du dernier alinéa du présent article. Mention de cette lecture sera faite dans le contrat, à peine de 10 francs d'amende contre le notaire contrevenant. — Le notaire délivrera aux parties, au moment de la signature du contrat, un certificat sur papier libre et sans frais, énonçant ses noms et lieu des résidence, les noms , prénoms . qualités et demeure des futurs époux, ainsi que la date du contrat. Ce certificat indiquera qu'il doit être remis à l'officier de l'état civil avant la célébration du mariage.
Conventions matrimoniales Celles qui ont pour but de régler les
droits des époux sur leurs biens respectifs, et le mode de leur contribution aux charges.
Avant le mariage. . . célébré devant le maire. Cette règle ne serait pas applicable au cas où le mariage aurait lieu, môme entre Français, dans un pays étranger dont la législation admettrait la possibilité d'un contrat de mariage, après le mariage.
Le contrat peut être rédigé le jour même du mariage, mais dans ce cas on peut prouver, sans recourir à l'inscription de faux, qu'il a été rédigé après la célébration du mariage.
Les stipulations relatives aux biens influent très souvent sur le consentement donné au mariage, par les futurs époux et par leurs ascendants. S'il était permis de les différer jusqu'après la célébration, les promesses seraient parfois rétractées, parce que le but désiré serait atteint irrévocablement, et les attentes des stipulants seraient trompées. De là une source ne récriminations et de discordes.
Les conventions matrimoniales sont très importantes à raison de leur objet, puisqu'elles embrassent souvent la fortune entière des deux parties, ou au moins delà femme (Voyez par exemple, articles 1526, 4530 et 1542). En outre, elles sont ordinairement très compliquées, à raison de leur étendue même, et obligent à prévoir un grand nombre d'hypothèses et de difficultés inconnues aux parties ou à leurs parents. Il convenait donc d'exiger l'intervention d'un officier public pour prévenir, autant que possible, les procès sur l'existence et la portée des diverses clauses, et pour éclairer les contractants sur le choix des stipulations les mieux appropriées à leur position. D'autre part, il leur aurait été trop facile d'éluder, au moyen d!un acte sous seing privé antidaté, la première partie de l'article. — D'ailleurs, l'intervention du notaire aurait été presque toujours indirectement nécessitée par l'insertion de donations entre-vifs dans le contrat de mariage.
Mention sera faite La loi exige cette mention afin que le notaire ne
puisse pas, après avoir oublié de donner lecture, prétendre qu'il a accompli la loi. — Le notaire qui ferait une déclaration fausse, commettrait un faux en écriture authentique, et serait passible des travaux forcés à perpétuité.
La loi n'exige pas que les parties indiquent les clauses de leur contrat de mariage ; il suffit que les tiers soient avertis qu'il y a eu un contrat de mariage; s'ils sont prudents, ils en exigeront la représentation avant de contracter. — Cependant en matière commerciale il faut une grande rapidité dans les affaires ; aussi le Code de commerce exige-t-il qu'il y ait publication dans certains lieux déterminés par l'article 872 du Code de procédure civile, non-seulement de la date du contrat de mariage, mais encore des clauses principales de ce contrat.
Art. 1395. — Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage.
Cette restriction à la liberté de contracter a été établie surtout dans l'intérêt des tiers, c'est-à-dire de toutes les personnes qui voudraient stipuler, par la suite, de l'un ou de l'autre des époux, ou de tous deux. En effet, supposons qu'ils aient adopté primitivement un régime offrant beaucoup de garanties aux créanciers du mari, par exemple, la communauté : le mari pourrait, après avoir tiré d'eux des sommes d'argent égales à la valeur des biens communs, substituer le régime de séparation de biens qui les priverait du droit de se faire payer sur toutes les valeurs tombées
en communauté du chef de la femme. Si les époux sont d'abord mariés en séparation de biens, régime favorable aux créanciers de la femme, celle-ci pourrait les frustrer en y substituant le régime en communauté. Si les époux sont communs en biens et que les tiers aient exigé l'engagement accessoire de la femme, on les frustrerait en établissant le régime dotal qui rendra tous les immeubles de la femme inaliénables.
Cette restriction profite, du reste, aux époux eux-mêmes ; si la femme ou ses parents ont stipulé dans le contrat de mariage primitif le régime dotal qui offre beaucoup de garanties contre la dissipation du mari, celui-ci ne pourra abuser, après coup, de son influence sur sa femme, pour lui persuader de mettre ses biens en communauté. Réciproquement la femme, d'abord commune en biens, ne pourra obtenir ultérieurement une séparation qui lui donnerait une assez grande indépendance.
Cette disposition n'est point opposable aux tiers qui peuvent dans une donation ou un testament modifier les conséquences du contrat de mariage, en attribuant à la communauté ce qui devrait faire partie du patrimoine de l'un des époux ou réciproquement. Du reste, il n'y a à craindre aucun des inconvénients signalés ci-dessus.
Art. f39«. — Les changements qui y seraient faits avant cette célébration, doivent être constatés par acte passé dans la même forme que le contrat de mariage.
Nul changement ou contre-lettre n'est, au surplus, valable sans la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parûtes dans le contrat de mariage.
Sans la présence . . . en personne ou par procureur. Mais il ne suffirait pas d'une sommation d'assister.
Parties... ce qui exclut les personnes invitées à y assister honoris causa.
Mais il faut y comprendre certainement les donateurs. Si un donateur refusait de consentir au changement, on pourrait passer outre en renonçant au projet de donation. — C'est une question controversée de savoir si les ascendants doivent consentir au changement, tant que les époux majeurs n'ont pas encore atteint 25 ans. La raison de douter est que l'ascendant peut refuser son consentement, et que la condition de ce consentement est souvent telle ou telle clause du contrat de mariage. Malgré cette raison on décide qu'ils ne sont pas parties au contrat, à moins qu'ils n'y jouent le rôle de donateurs.
Les conventions matrimoniales sont presque toujours multiples, et susceptibles de se décomposer ; mais elles sont conditions les unes des autres. Si réellement Tune des parties n'a pas été déterminée à promettre par les premières stipulations, elle consentira aux changements sans difficulté.
Art. f 397. — Tous changements et contre-lettres, même revêtus des formes prescrites par l'article précédent, seront sans effet à l'égard des tiers, s'ils n'ont été rédigés à la suite de la minute du contrat de mariage ; et le notaire ne pourra, à peine des dommages et intérêts des parties, et sous plus grande peine s'il y a lieu, délivrer ni grosses, ni expéditions du contrat de mariage sans transcrire à la suite le changement ou la contre-lettre.
A V égard des tiers. . . qui pourront dès lors considérer les époux comme régis par leur premier contrai. Donc, les changements auront effet à Tégard des époux eux-mêmes.
A la suite de la minute. . . de telle sorte qu'elle présente à la fois l'ancienne stipulation et la nouvelle
A peine de dommages-intérêts... On décide généralement que l'acte est opposable aux tiers qui n'ont qu'un recours en indemnité contre le notaire ; les époux ne peuvent être responsables d'une faute qu'ils n'ont pas commise.
Art. 1398. — Le mineur habile à contracter mariage, est habile à consentir toutes les conventions dont ce contrat est susceptible ; et les conventions et donations qu'il a faites, sont valables, pourvu qu'il ait été assisté, dans le contrat, des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité du mariage.
Assisté. . . c.-à-d. autorisé dans l'acte même.
L'homme majeur de 21 ans, mineur de 25, est habile à faire des conventions matrimoniales, bien que le consentement de ses ascendants lui soit nécessaire pour le mariage (art. 148 à 150).
Cet article fait application de la règle : Jiabilis ad nuptias, habilis ad pactanuptialia; mais il ne faudrait point généraliser cette solution et l'appliquer aux autres incapables. Cette extension aurait pour effet, non plus de changer, le mode de protection, mais de supprimer toute protection.
La loi n'indique pas la conséquence de défaut d'observation de l'article Ï378. On décide généralement que le contrat est entaché d'une cause de nullité relative, qui ne peut être opposée qne par l'époux incapable. Mais la jurisprudence décide, pour respecter la règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales, qu'aucune ratification n'est possible pendant le mariage, parce que ce serait substituer un acte inattaquable à un acte entaché de nullité.
Du reste, quand la nullité aura été prononcée, les époux seront mariés sous le régime de la communauté légale.
CHAPITRE IL »U iti «uiiu: en communauté
Art. 1399. — La communauté, soit légale, soit conventionnelle commence du jour du mariage contracté devant l'officier de l'état civil : on ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre époque.
Du jour du mariage .. . ou plutôt du moment du mariage. En effet, cette phrase est empruntée à l'art. 220 de la Coutume de Paris, si ce n'est qu'au lieu de la « bénédiction nuptiale », on parle de la célébration civile. Or, les rédacteurs de cet article 220 avaient voulu abroger l'ancienne coutume qui faisait commencer la communauté avec la cohabitation. Un grand nombre d'articles confondent la durée de la communauté avec celle du mariage (V. art. 1401, 1404).
Le texte semble prohiber implicitement la stipulation d'une communauté conditionnelle, par ex., pour le cas où les époux auront des enfants. En effet, dira-t-on, tant que la condition est en suspens, il n'y a pas de communauté; et elle commence seulement quand la condition s'accomplit, c.-à-d. après le mariage. — Mais on écarte cette objection au moyen de l'effet rétroactif de la condition (art. 4 179) ; de deux choses l'une : ou elle s'accomplit, et il y aura eu communauté dès le jour du mariage ; ou elle s'accomplit pas, et il n'y aura jamais eu communauté.
DE LA COMMUNAUTÉ LEGALE
Art. 140©. — La communauté qui s'établit par la simple, déclaration qu'on se marie sous le régime de la communauté, ou à défaut de contrat, est soumise aux règles expliquées dans les six sections qui suivent.
SECTION I
De ce qui compose la communauté activement et passivement.
§ I. — De l'actif de la communauté.
Art. 14©1. — La communauté se compose activement :
1° De tout le mobilier que les époux possédaient au jour de la célébration du mariage, ensemble de tout le mobilier qui leur échoit pendant le mariage à titre de succession ou même de donation, si le donateur n'a exprimé le contraire;
2° De tous les fruits, revenus, intérêts et arrérages de quelque nature qu'ils soient, échus ou perçus pendant le mariage, et provenant des biens qui appartenaient aux époux lors de sa célébration, ou de ceux qui leur sont échus pendant le mariage à quelque titre que ce soit ;
3° De tous les immeubles qui sont acquis pendant le mariage.
Au jour de la célébration. . . Il n'est pas nécessaire que la possession matérielle remonte jusque là; il suffit que la cause en vertu de laquelle le bien est entré dans le patrimoine de l'un des époux, existe déjà au moment de la célébration du mariage.
N'a exprimé le contraire... c.-à-d. que les meubles donnés resteraient propres à l'époux donataire.
Fruits, revenus... Au lieu de cette énumération, il suffisait de dire : fruits naturels ou civils.
Il était inutile d'en parler, puisque tous les meubles sont en communauté. Peut-être le législateur a-t-il pensé que les fruits étant l'accessoire des immeubles, on aurait, sans cette disposition, été tenté de leur faire suivre le sort des immeubles eux-mêmes. Peut-être aussi a-t-il voulu exclure par a contrario les produits du fonds qui n'ont pas le caractère de fruits.
Tombent dans l'actif les meubles antérieurs au mariage, les meubles acquis à titre gratuit depuis le mariage, à moins d'une réserve dans la donation, les fruits des biens propres ou communs, échus au perçus pendant le mariage, et les immeubles acquis pendant le mariage.
On fait tomber les meubles dans l'actif, parce qu'ils sont d'un usage journalier, et presque toujours communs de fait, alors même qu'ils ne le
sont pas de droit. Du reste, la plupart étant destinés à périr par l'usage immédiat ou renouvelé, on ne cherche point eu général à les conserver dans les familles.
La faculté laissée au disposant d'exclure de la communauté les meubles qu'il donne, est la conséquence pure et simple du droit de donner entre vifs ou de tester.
Les fruits des biens communs sont communs, d'après la règle qui attribue l'accessoire au propriétaire du principal. — Ceux des propres tombent également dans l'actif, parce que les biens des époux doivent avant tout, et sauf stipulation contraire, servir à supporter les charges du mariage. Ils ont dû s'y attendre en contractant : qui veut la fin veut les moyens (V. aussi art. 2092).
Les immeubles acquis moyennant l'aliénation ou la promesse d'une valeur qui a été ou doit être déboursée par la communauté (ex re communi), sont communs : le bénéfice appartient à qui supporte la perte, L'époux qui s'approprierait un pareil immeuble, s enrichirait aux dépens de la communauté, et par suite aux dépens de son conjoint. — A l'égard des immeubles acquis autrement qu'en vertu d'une disposition onéreuse ou gratuite, leur attribution à la communauté reposerait sur cette idée que, dans le doute, tous les biens des époux doivent être consacrés aux charges du maiiage : qui veut la fin veut les moyens.
Le texte a omis les meubles acquis à litre onéreux, et même ceux qui sont le produit de l'industrie, à moins qu'on ne considère ces derniers comme compris dans le mol revenus. Ils tombent dans l'actif, en vertu du principe général qui affecte les biens aux charges du ménage , et qui attribue le bénéfice à qui supporte la perte. D'ailleurs, les meubles acquis a litre gratuit sont communs, ainsi que les immeubles acquis à titre onéreux : il y a argument a fortiori pour les meubles dont il s'agit.
Perçus pendant le mariage. . . Donc les fruits naturels recueillis avant la dissolution appartiennent en totalité à la communauté, quand même le mariage n'aurait duré que pendant une très-faible portion de l'année. Réciproquement, lors même qu'il aurait duré presque toute l'année, la communauté ne profiterait en rien d'une récolle perçue après sa dissolution (compar. art 1574).
Art. 1409. — Tout immeuble est réputé acquêt de communauté, s'il n'est prouvé que l'un des époux en avait la propriété ou possession légale antérieurement au mariage, ou qu'il lui est échu depuis à titre de succession ou donation.
Acquêt de communauté. . . ou conquôl. Autrefois la distinction des biens en propres et acquêts se présentait en matière de succession et en
matière de communauté : aussi opposait- on les propres de succession aux propres de communauté. Quant a-ux acquêts de succession, on les appelait simplement acquêts, le nom deconquêts suffisant pour désigner les acquêts de communauté. Aujourd'hui, celte distinction est devenue inapplicable aux successions : il est donc inutile de dire : propre ou acquêl de communauté, comme le font quelques auteurs, et, ici, les rédacteurs du Code. Propriété ou possession... antérieurement au mariage... Il n'est pas nécessaire que le droit ait reçu sa perfection avant le mariage : il suffit qu'il existe en germe à cette époque.
Art. 1403. — Les coupes de bois et les produits des carrières et mines tombent dans la communauté pour tout ce qui en est considéré comme usufruit, d'après les règles expliquées au titre de V Usufruit, de l'Usage et de l'Habitation.
Si les coupes de bois qui, ensuivant ces règles, pouvaient être faites durant la communauté, ne l'ont point été, il en sera dû récompense à Y époux non propriétaire du fonds ou à ses héritiers.
Si les carrières et mines ont été ouvertes pendant le mariage, les produits n'en tombent dans la communauté que sauf récompense ou indemnité à celui des époux à qui elle pourra être due.
Des carrières et mines. . . et sans doute aussi des tourbières.
Comme usufruit. . . ou plutôt comme fruit, comme produit susceptible d'être acquis à un usufruitier.
Récompense. . . indemnité due à la communauté , dans le cas où l'un des époux s'enrichit à ses dépens ; ou bien due à celui des époux aux dépens duquel la communauté s'enrichit elle-même.
Le mari est propriétaire du bois taillis ; l'époque de la coupe arrive ; mais la femme est sur le point de mourir , ou la séparation de biens près d'être prononcée : le mari retarde la coupe, soit pour frustrer la femme, soit pour s'avantagera ses dépens, de concert avec elle-même.
La femme est propriétaire dune forêt mise en coupes réglées, l'époque delà coupe arrive; mais le mariage est sur le point d'être dissous ; le mari fait retarder la coupe, afin d'avantager sa femme indirectement, en excluant le produit de la communauté.
Le mari propriétaire du bois peut faire la coupe par anticipation pour avantager sa femme, parce qu'il prévoit que la dissolution de la communauté arrivera plus tôt que l'époque déterminée pour l'aménagement. En sens inverse, l'anticipation peut avoir lieu sur le fonds de la femme pour avantager le mari.
Époux non propriétaire . . . Il est probable qu'il faut lire : « A la communauté dissoute ». En effet, c'est elle qui aurait profité de la coupe indûment retardée. Le rédacteur s'est préoccupé de ce que la communauté n'existe plus : le résultat est sans doute le même quant à la valeur perçue par l'époux non propriétaire (art. 1474), mais non quant au point de dépari des intérêts (Compar. art. 1473 et 1479).
La décision donnée par l'article 1 403 doit-el)e être étendue au cas de retard dans une récolle ordinaire? Des auteurs l'ont prétendu par analogie de motifs; mais il faut reconnaître qu'il n'y a qu'une analogie apparente, le mari ne pouvant pas à son gré , avancer ou retarder la moisson ou la vendange.
Art. î-io-i. — Les immeubles que les époux possèdent au jour de la célébration du mariage , ou qui leur échoient pendant son cours à titre de succession , n'entre point en communauté.
Néanmoins , si l'un des époux avait acquis un immeuble depuis le contrat de mariage, contenant stipulation de communauté , et avant la célébration du mariage , l'immeuble acquis dans cet intervalle entrera dans la communauté, à moins que l'acquisition n'ait été faite en exécution de quelque clause du mariage , auquel cas elle serait réglée suivant la convention.
Depuis le contrat. . . Donc cet alinéa ne s'applique pas aux époux qui se marient sans contrat, lors même qu'ils seraient convenus verbalement de se soumettre au droit commun , avant l'achat de l'immeuble.
Bans cet intervalle .. . entre le contrat devant le notaire et le contrat devant le maire.
De quelque clause. . . par ex. celle qui autoriserait l'époux à faire emploi d'une certaine somme à prendre sur son mobilier.
La conversion d'une valeur mobilière destinée à devenir commune, en une valeur immobilière qui demeurerait propre, tromperait nécessairement l'attente de l'autre époux. 11 a dû compter que la première valeur grossirait l'actif de la communauté; peut-être sans cela n'aurait- il pas accepté ce régime.
Art. I405. — Les donations d'immeubles qui ne sont faites pendant le mariage qu'à l'un des deux époux , ne tombent point en communauté , et appartiennent au donataire seul, à moins que la donation ne contienne expressément que la chose donnée appartiendra à la communauté.
Donations. .. Ce mot, dans la première moitié de l'article signifie biens donnés. (Voy. les derniers mots du texte) ; dans la deuxième partie, il signifie disposition gratuite entre-vifs.
Les donations, quelque soit le donateur, suivent la règle des successions quant à la composition de la communauté.
La rédaction de l'article \ 405 semblerait faire croire que la donation faite aux deux époux tombe en communauté. Celte solution est vraie quand telle a été la volonté du donateur, car cette volonté est souveraine. Mais en cas de doute, la donation étant, au point de vue qui nous occupe, assimilée à la succession, il faut décider que le bien qui nous occupe sera propre, pour moitié, aux deux époux.
L'intérêt de la question est considérable, soit au point de vue des pouvoirs du mari, soit en ce qui touche aux droits de la femme, à la dissolution de la communauté.
Art. f 406 — L'immeuble abandonné ou cédé par père , mère ou autre ascendant, à l'un des deux époux, soit pour le remplir de ce qu'il lui doit , soit à la charge de payer les dettes du donateur à des étrangers, n'entre point en communauté ; sauf récompense ou indemnité.
Remplir. . . quelqu'un de ce qu'on lui doit, c'est le payer. Style de pratique.
A des étrangers . . . Lisez : envers des tiers.
Sauf récompense . . . si la dette est payée avec les deniers communs.
Malgré ce motif la cession faite par un collatéral, même à son héritier présomptif, n'est point régie par l'article 1406. En sens inverse toute cession faite par un ascendant à son descendant, quand même ce dernier ne serait point l'héritier le plus proche, donne naissance à un propre. C'est qu'au motif principal s'ajoute l'idée de conservation des biens dans les familles.
L'article 1406, quand la dette dont le paiement est uue condition de la cession, est peu considérable, est l'application de l'article précédent. Mais quand la dette équivaut au prix de l'immeuble ou à peu près, il y a plutôt dérogation à l'art. 1401-3° qui fait tomber dans l'actif les immeubles acquis à titre onéreux.
La cession dont il s'agit est, selon l'expression de Pothier » un accommodement de famille, et un avancement de succession ». Si elle n'avait pas eu lieu, l'époux aurait retrouvé le bien dans l'hérédité du donateur, et serait, ou obligé de payer la dette en qualité d'héritier, ou bien privé de sa créance par confusion. Il s'agit donc en réalité d'un immeuble acquis par succession, et les motifs de l'article 1404-1° se rencontrent ici.
Art. i-toî. — L'immeuble acquis pendant le mariage à
titre d'échange contre l'immeuble appartenant a l'un des deux époux, n'entre point en communauté , et est subrogé au lieu et place de celui qui a été aliéné ; sauf la récompense s'il y a soulte.
.4 titre d'échange. . . Donc si la soulle était tellement considérable que le juge pût voir dans l'acte une vente réelle, déguisée sous le nom d'échange, l'immeuble devrait être commun.
Subrogé. .. substitué. Un bien subrogé à un autre devient l'objet des mêmes droits que ce dernier ; il est soumis aux mômes règles. De là l'ancien brocard : Subrogatum sapit naturam subrogati.
Art. nos. — L'acquisition faite pendant le mariage, à titre de licitation ou autrement, de po?*tion d'un immeuble dont l'un des époux était propriétaire par indivis , ne forme point un conque t : sauf à indemniser la communauté de la somme qu'elle a fournie pour cette acquisition.
Dans le cas où le mari deviendrait seul, et en son nom, personnel, acquéreur ou adjudicataire de portion ou de la totalité d'un immeuble appartenant par indivis à la femme, celle-ci, lors de la dissolution de la communauté, a le choix d'abandonner l'effet à la communauté, laquelle devient alors débitrice envers la femme de la portion appartenant à celle-ci dans le prix, ou de retirer l'immeuble, en remboursant à la communauté le prix de l'acquisition.
Ou autrement... en vertu d'un partage ou de tout autre acte propre a faire cesser l'indivision.
De portion. .. c'est à-dire de la portion indivise appartenant au copropriétaire de l'époux, et complétant pour celui-ci la propriété exclusive. La loi suppose que l'acquisition totale ou partielle a pour elfet de faire cesser l'indivision, et dans ce cas on peut expliquer le premier alinéa de l'article 1408 par le principe de l'effet déclaratif du partage (art. 883). Mais la portion de l'immeuble acquise par le copropriétaire , marié sous le régime de la communauté, deviendrait encore propre, même si l'acquisition qui en est faite n'avait pas pour effet de l'aire cesser complètement l'indivision. La raison de notre disposition est qu'il faut éviter autant que possible l'indivision entre l'un des époux et la communauté.
Conquêt. .. Bien acquis par les époux ensemble; produit de leur collaboration, de leur association.
En son nom.. . ou comme chef de la communauté, et non comme mandataire de sa femme.
Lors de la dissolution. . . Jusque là, la femme se trouve sous l'influence de son mari, et cetle option laissée à la femme ne produirait aucun effet, si elle devait opter immédiatement; car souvent le mari aura acheté en son propre nom, afin d'empêcher la femme d'acquérir pour elle-même. Cependant ces expressions ne sont point assez énergiques pour interdire à la femme d'exercer son option pendant le mariage. Elle ne peut être contrainte, mais elle peut exercer son droit.
Abandonner l'effet... ou seulement la portion acquise par le mari, dans le cas où le mari se serait rendu acquéreur d'une partie de l'immeuble.
La loi ne parle que des immeubles. Il faudrait, suivant nous, donner la même solution pour les meubles, si on supposait que l'un des époux est personnellement copropriétaire d'un bien mobilier. Cela n'arrivera que bien rarement, puisqu'en principe tous les meubles tombent en communauté.
Retirer. . . ou retraire. Se faire rétrocéder la propriété d'un bien.
Le prix de V acquisition . . . s'il a été déboursé. Du reste, en pareil cas, le mari n'aura, le plus souvent, compté que la portion du prix afférente au co-propriétaire de la femme, la portion de celle-ci devant retomber dans la communauté sauf remploi.
§ II. — Du passif de la communauté, et des actions qui en résultent contre la communauté.
Art. 1409. — La communauté se compose passivement :
1° De toutes les dettes mobilières dont les époux étaient grevés au jour de la célébration de leur mariage, ou dont se trouvent chargées les successions qui leur échoient durant le mariage, sauf la récompense pour celles relatives aux immeubles propres à l'un ou à l'autre des époux :
2° Des dettes, tant en capitaux qu'arrérages ou intérêts , contractées par le mari pendant la communauté, ou par la femme du consentement du mari, sauf la récompense dans les cas où elle a lieu ;
3° Des arrérages et intérêts seulement des rentes ou dettes passives qui sont personnelles aux deux époux ;
4° Des réparations usufrucluaires des immeubles qui n'entrent point en communauté ;
5° Des aliments des époux, de l'éducation et entretien des enfants, et de toute autre charge du mariage.
Dettes mobilières . . . dont se trouvent chargées les successions . . . Cette règle n'est pas tout à fait en harmonie avec les articles 4 44 2-4 y 4. On peut l'expliquer par le défaut d'un té existant sur ce point dans notre ancien droit. Le législateur reproduit dans l'article 4409 le principe général que là où va l'actif mobilier, doit aller aussi le passif mobilier, tandis qu'à propos des successions il finit par admettre un principe beaucoup plus équitable et qui était déjà admis par Pothier.
Relatives aux propres. . . dettes qui ont pour- objet une valeur promise pour l'acquisition, le recouvrement, l'affranchissement, rachat de servitude, la conservation ou l'amélioration des propres (art. 1437).
Immeubles propres . . . c'est-à-dire non mis en communauté : ceux dont l'époux conserve la propriété exclusive. 11 y a aussi des meubles propres ; mais le cas étant rare sous le régime de la communauté légale, la loi suppose partout le contraire. On dit souvent propres, pour abréger, au lieu de « biens propres », ou personnels.
Contractées . . . iMême par suite d'un délit. Cependant le mari ne pourrait pas grever la communauté d'une obligation immobilière à titre gratuit ; car s'obliger gratuitement, c'est donner, et le mari ne peut donner des immeubles.
Consentement du mari. . . Il y a dans cette décision une dérogation au principe, qu'autoriser n'est pas s'obliger : qui actor est se non obligat. Mais les intérêts du mari et de la femme mariés sous le régime de la communauté sont tellement enchevêtrés que tous les actes accomplis par la femme et qui lui semblent propres, intéressent le mari à un degré plus ou moins élevé.
Intérêt des dettes personnelles ... Il faut l'appliquer aux dettes qui ne sont point entrées du tout en communauté quant au capital ; cela s'applique encore aux dettes entrées en communauté, quant au capital , mais à charge de récompenses. Il n'y a jamais lieu à récompense quant aux intérêts paj es par la communauté, parce que la communauté légale ayant tous les revenus doit supporter toutes les charges des revenus.
Dans le passif de la communauté il faut distinguer « eux catégories de dettes: 4 ° celles qui pèsent définitivement sur la communauté et qui diminuent l'actif partageable, que la communauté est tenue de payer sans pouvoir les répéter, soit contre l'un, soit contre l'autre des deux époux ; 2° celles qui ne sont qu'imparfaitement à la charge de la communauté. La communauté doit les payer, elle peut être poursuivie par les créanciers : en ce sens elles sont communes ; mais au fond elles sont personnelles à l'un des époux , car celui-ci devra récompense à la communauté à l'occasion du paiement fait sur l'actif commun-
Les dettes de communauté proviennent toujours de l'un des époux : qu'elles soient nées antérieurement ou postérieurement au mariage ; qu'elles tombent en communauté définitivement ou à charge de récompense , elles ont toujours pris naissance du chef de l'un des époux. — Quelque soit le sort de ces dettes dans les rapports des époux entre eux, elles restent toujours dettes de celui en la personne de qui elles ont pris naissance, vis à vis des créanciers qui peuvent toujours poursuivre le patrimoine de leur débiteur primitif.
Réparations usufructuaires . . . celles dont serait tenu un usufruitier (art. 605 à 607). Il faut y joindre les autres charges des fruits (art. 608 et suiv.).
Ou autres charges du mariage... c'est-à-dire l'obligation de pourvoir au besoin des enfants nés d'un précédent mariage, et môme des enfants naturels reconnus naturellement à la célébration du mariage.
Les dettes contractées pendant le mariage, par la femme autorisée de justice, au refus du mari, n'entrent pas dans le passif, même à charge de récompense (arg. de l'art. 1426). Mais comme personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui , la communauté qui a profité de l'opération à l'occasion de laquelle ces dettes ont été contractées, en est tenue jusqu'à concurrence de ce dont elle est devenue plus riche {de in rem verso, suivant l'expression de quelques auteurs).
Art. i no. — La communauté n'est tenue des dettes mobilières contractées avant le mariage par la femme, qu'autant qu'elles résultent d'un acte authentique antérieur au mariage , ou ayant reçu avant la même époque une date certaine^ soit par l'enregistrement, soit par le décès d'un ou de plusieurs signataires dudit acte.
Le créancier de la femme, en vertu d'un acte n'ayant pas de date certaine avant le mariage, ne peut en poursuivre contre elle le payement que sur la nue propriété de ses immeubles personnels.
Le mari qui prétendrait avoir payé pour sa femme une dette de cette nature, n'en peut demander la récompense ni à sa femme ni à ses héritiers.
La communauté n'est tenue des dettes... Elle ne serait même pas tenue des intérêts de ces dettes. En effet si elle n'est pas tenue de la dette elle-même, c'est qu'on craint que la femme au moyen d'une antidate, ne grève la communauté de charges pendant le mariage, ce qu'elle ne peut faire sans autorisation de son mari.
Résultent d'un acte... Le plus ordinairement les obligations ne peuvent être prouvées que par écrit ; aussi la loi ne s'occupe ici que- de la forme de cet écrit. Mais cet article ne s'appliquerait pas aux obligations qui sont susceptibles d'être prouvées sans écrit, soit parce qu'elles sont inférieures à 150 francs, soit parce qu'elles ont un caractère commercial, ou résultent de délits ou quasi-délits. On peut prouver non-seulement par témoins l'existence des dettes, mais aussi de leur antériorité au mariage.
Date certaine... Y oyez art. 1328. Bien que l'article 1410 ne rappelle que deux des modes en vertu desquels la loi reconnaît date certaine aux actes, il faut admettre qu'on doit appliquer l'article 1328 dans son ensemble.
Sur la nue propriété... Donc il peut faire saisir et vendre les propres de la femme, en réservant l'usufruit à la communauté (art. 1401-2°).
Vis-à-vis du signataire d'un acte, l'écrit fait pleine foi de sa date. Cepen dant, comme la femme ne peut contracter pendant le mariage sans autorisation du mari, et que l'acte a pu être antidaté pour faire échec à cette règle, il faut décider que dans ce cas la femme elle-même serait admise à prouver l'antidate pour demander la nullité du contrat.
Le mari, représentant de la communauté, pent nier la date du billet qu'on lui présente; mais il peut aussi, et doit même la reconnaître, s'il est convaincu de sa vérité. Dans ce cas, il ne fait, en payant, qu'acquitter une dette de la communauté : donc la femme ne s'enrichit pas, par cela seul, aux dépens de celle-ci. Donc le mari ne peut, après coup, demander à sa femme une indemnité, sous prétexte que l'acte n'avait pas date certaine à son égard.
Si la dette payée par le mari, comme réellement antérieure au mariage, est relative aux propres de la femme, elle en doit récompense à la communauté, d'après l'art. 1409-1°. 11 est probable que l'art. 1410-3° n'a pas songé à ce cas-là ; autrement, on rétorquerait contre le mari une disposition qui a pour but de le protéger.
Si le mari, en niant l'antériorité de la dette, prête à sa femme une somme pour payer, la communauté a droit à récompense, quand même la dette n'est pas relative à un propre de la femme. L'art. 1410-3° n'a eu en vue que le cas où le mari reconnaît, au moins tacitement, la vérité de la dette.
Art. 1411. — Les dettes des successions purement mobilières qui sont échues aux époux pendant le mariage, sont pour le tout à la charge de la communauté.
Les dettes des successions. . . recueillies pendant le mariage ; quant à celles qui auraient été recueillies avant le mariage, elles se confondent avec les autres dettes, grevant le patrimoine de l'époux.
La loi ne distingue pas si les dettes sont immobilières ou non : donc les dette* immobilières elles-mêmes sont à la charge de la communauté, nonobstant l'art. 1409-1°.
Si la succession échue à la femme a été acceptée par elle, comme autorisée de justice, et que le mari en ait fait faire inventaire, les créanciers héréditaires n'ont droit de faire vendre que les meubles inventoriés, et en outre la nue-propriété des propres de la femme, mais non la communauté. Du moins, telle est l'induction qu'on peut tirer, par analogie, de l'art. 1417.
Art. 1419. — Les dettes d'une succession purement immobilière qui échoit à l'un des époux pendant le mariage, ne sont point à la charge de la communauté ; sauf le droit qu'ont les créanciers de poursuivre leur payement sur les immeubles de ladite succession.
Néanmoins, si la succession est échue au mari, les créanciers de la succession peuvent poursuivre leur payement, soit sur tous les biens propres au mari, soit même sur ceux de la communauté ; sauf, dans ce second cas, la récompense due à la femme ou à ses héritiers.
Immobilière . . . composée d'immeubles par leur nature , de meubles réputés immeubles par destination ou de droits immobiliers. Hypothèse fort rare. Elle peut se rencontrer au cas de succession anomale, ou de legs à titre universel portant sur les immeubles.
Sur les immeubles. . . c'est-à-dire sur la pleine propriété des immeubles, d'où résulte, pour la communauté, la privation de la jouissance (art. 1401-2°). Mais ces biens ne sont parvenus dans le patrimoine que grevés de cette charge. Bona non intelliguntur, nisi deducto œre alieno.
Quand la succession est échue au mari, ce dernier en acceptant, grève la communauté, car tout acte par lequel le mari devient débiteur donne en môme temps naissance à une dette de la communauté. Au point de vue des droits des créanciers pendant le mariage il y a confusion des patrimoines du mari et de la communauté
Art. 1413. — Sija succession purement immobilière est échue à la femme , et que celle-ci l'ait acceptée du consentement de son mari, les créanciers de la succession peuvent poursuivre leur payement sur tous les biens personnels de la femme ; mais si la succession n'a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice au refus du mari, les créanciers , en cas d'insuffisance des immeubles
de la succession, ne peuvent se pourvoir que sur la nue propriété des autres biens personnels de la femme.
Poursuivre son paiement sur un bien, c'est le faire saisir et vendre, pour se payer sur le prix.
Sur tous les biens personnels... et, par conséquent, sur la pleine propriété de ces biens, ce qui prive la communauté de l'usufruit, même à l'égard de ceux qui ne proviennent pas de la succession. Mais les créanciers ne peuvent attaquer les biens de la communauté ou du mari (comp. art. 1419).
En cas d'insuffisance des immeubles... Avant d'atteindre la nue propriété des biens de la femme, les créanciers devront vendre les biens héréditaires, à cause des inconvénients que présenterait pour la femme la vente de la nue propriété de ses biens, et pour le mari, la présence d'un tiers devenu nu-propriétaire.
Des autres biens. . . De ceux qui parviennent à la femme d'une source autre que la succession dont il s'agit. Pour ceux de la succession, c'est la pleine propriété qui est vendue.
Art. f4f4. — Lorsque la succession échue à l'un des époux est en partie mobilière, les dettes dont elle est grevée ne sont à la charge de la communauté que jusqu'à concurrence de la portion conlributoire du mobilier dans les dettes, eu égard à la valeur de ce mobilier comparée à celle des immeubles.
Cette portion conlributoire se règle d'après l'inventaire auquel le mari doit faire procéder, soit de son chef, si la succession le concerne personnellement, soit comme dirigeant et autorisant les actions de sa femme, s'il s'agit d'une succession à elle échue.
Portion contributoire... portion pour laquelle le mobilier doit contribuer au payement des dettes.
Eu égard à la valeur... En d'autres termes, la valeur totale des dettes doit être décomposée en deux parts qui soient entre elles dans le même rapport que la valeur des meubles et celle des immeubles : la Ve est à la charge de la communauté ; la 2e à la charge de l'époux héritier.
Rien n'empêche le mari qui perçoit le mobilier échu, comme chef de la communauté, de requérir l'inventaire; tandis que la femme peut le négliger, par ignorance des affaires, ou parce qu'elle compte sur son mari pour le faire dresser, ou parce qu'il use de son influence pour l'en détourner.
Art. 1415. — A défaut d'inventaire, et dans tous les cas où ce défaut prêjudicie à la femme, elle ou ses héritiers peuvent, lors de la dissolution de la communauté, poursuivre les récompenses de droit, et même faire preuve, tant par titres et papiers domestiques que par témoins, et au besoin par la commune renommée, de la consistance et valeur du mobilier non inventorié.
Le mari n'est jamais recevable à faire cette preuve.
Prêjudicie à la femme... Le mari est intéressé a exagérer, après coup, la valeur du mobilier de la succession qui lui est échue, afin de grossir la part contributoire de la communauté dans les dettes. En sens inverse, il est intéressé à déprécier le mobilier échu à la femme, afin de laisser à la charge de celle-ci une plus forte portion des dettes héréditaires.
Poursuivre les récompenses... dues à la communauté par le mari qui lui a fait payer une trop forte part des dettes de la succession à lui échue; ou bien dues à la femme héritière par la communauté qui n'a pas payé toute sa part contributoire.
Commune renommée... Ces mots signifient littéralement : opinion généralement répandue. Cette opinion s'établit par la déposition de personnes qui déclarent avoir ouï dire et non avoir vu ou entendu propriis sensibus. Dans noire hypothèse, les témoins affirmeront avoir entendu dire que le mobilier du défunt (auquel l'un des époux a succédé) était de telle valeur.
Cette preuve... Ces mots se rapportent très certainement à la preuve par commune renommée, et à tout ce que la preuve que doit fournir la femme peut avoir d'exceptionnel. Mais le mari pourrait faire la preuve par tout acte équivalant à un inventaire, il pourrait même recourir à la preuve testimoniale dans une matière inférieure à 150 francs.
L'omission d'inventorier rend le mari suspect de mauvaise foi, quand il en résulte pour lui un avantage ; quand il en souffre lui-même, il n'a pas droit de se plaindre : il ne tenait qu'à lui de prévenir le dommage en remplissant le devoir que lui impose l'article précédent. — Au contraire, la femme n'ayant aucune autorité, n'a pu se procurer des moyens de preuve pour constater la valeur des droits qui lui sont échus.
Art. 141G. — Les dispositions de l'article 1414 ne font point obstacle à ce que les créanciers d'une succession en partie mobilière et en partie immobilière poursuivent leur payement sur les biens de la communauté, soit que la succession soit échue au mari, soit qu'elle soit échue à la
femme lorsque celle-ci l'a acceptée du consentement de son mari ; le tout sauf les récompenses respectives.
Il en est de même si la succession n'a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice, et que néanmoins le mobilier en ait été confondu dans celui de la communauté sans un inventaire préalable.
Ne font point obstacle. . . bien qu'elles mettent seulement une fraction des dettes à la charge de la communauté, ce qui ferait obstacle à ce qu'elle soit poursuivie pour le tout, si la loi ne disait pas ici le contraire.
Récompenses respectives . . . dues à la communauté, par l'époux héritier dont elle a payé la part conlributoire dans les dettes héréditaires. La communauté au contraire devrait récompense, si le paiement des créanciers avait été effectué avec des biens appartenant à l'époux héritier.
Confondu... Ce mot peut s'entendre d'une confusion de fait résultant de la prise de possession du mobilier héréditaire par le mari, chef de la communauté ; — ou bien aussi d'une confusion de droit résultant de l'acceptation par la femme commune en biens (art. 1401-1°).
Art. 1419. — Si la succession n'a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice au refus du mari, et s'il y a eu inventaire, les créanciers ne peuvent poursuivre leur payement que sur les biens tant mobiliers qu'immobiliers de ladite succession, et, en cas d'insuffisance, sur la nue-propriété des autres biens personnels de la femme,
S'il a été fait inventaire, les créanciers n'ont pour gage que les biens héréditaires et la nue propriété des propres de la femme.
Art. 1418. — Les règles établies par les articles 1411 et suivants régissent les dettes dépendant d'une donation, comme celles résultant d'une succession.
Lorsqu'une donation est faite à l'un des époux, la communauté supporte, dans les dettes qui en résultent, une fraction égale à celle qu'elle prend dans les biens donnés (art. 1414); ce qui réduit sa part à zéro, quand la donation a uniquement pour objet des immeubles (art. 1412), et retend à la totalité, quand la donation a pour objet des meubles exclusivement .(art. 1411). — A l'égard des créanciers, ils ont pour gage les biens donnés, et en outre , si la donation est faite au mari, les biens de la communauté et les propres du donataire (art. 1409-2°, 1412-2°); si la donation est faite à la femme, autorisée du mari, les propres de la femme, et lorsqu'il y a des meubles donnés, les biens communs (articles 4 44 3, 1416-1°) ;
si la donation est acceptée par autorité de justice, ils n'ont pour gage, outre les biens donnés, que la nue propriété des propres (art. 1413, 4417); à moins que la donation ne soit à titre universel et ne contienne des meubles non inventoriés, auquel cas ils peuvent poursuivre les biens de la communauté (art. 1416-2° ; V. art. 948).
Art. 1419. — Les créanciers peuvent poursuivre le payement des dettes que la femme a contractées avec le consentement du mari, tant sur tous les biens de la communauté, que sur ceux du mari ou de la femme ; sauf la récompense due à la communauté, ou l'indemnité due au mari.
On a craint que le mari ne cherchât à se soustraire lui-même aux conséquences onéreuses d'opérations dont il profiterait du reste par dessous main, en faisant contracter sa temme à sa place. Il résulte de l'art. 4419 qu'il n'a aucun intérêt à la faire promettre, si le créancier ne l'exige pas, afin d'avoir pour garantie additionnelle les biens de la femme.
Il y a exception à ce principe dans deux cas : l'un de succession immobilière, l'autre d'aliénation de biens propres à la femme, prévus par les articles 1 41 3 et 4432. Mais on peut soutenir que ces exceptions sont les seules, qu'il n'est pas permis de les étendre à d'autres cas, même à ceux où il apparaîtrait que l'acte ne peut intéresser que la femme.
Art. 1420. — Toute dette qui n'est contractée par la femme qu'en vertu de la procuration générale ou spéciale du mari, est à la charge de la communauté ; et le créancier n'en peut poursuivre le paiement ni contre la femme, ni sur ses biens personnels.
Procuration générale., à l'effet de contracter des engagements du genre de celui qu'elle a pris; — spéciale. . . à l'effet de contracter la dette dont il s'agit.
A la charge de la communauté. . Donc le créancier peut poursuivre les biens communs, et même ceux du mari qui a donné le mandat de contracter (V. article 1484).
La femme ayant, d'après l'usage universellement suivi, la direction de l'administration intérieure, peut être considérée comme tacitement autorisée à contracter, pour le compte de la communauté, les dettes modiques nécessaires pour subvenir aux besoins journaliers du ménage.
Ni contre la femme .. . pendant la communauté. Après la dissolution, elle serait tenue en qualité de commune de la moitié de la dette, jusqu'à concurrence de son émolument et sauf renonciation (art. 1482, 4483, 1494).
SECTION IL
De l'administration de la communauté.
et de l'effet des actes de l'un ou de l'autre époux
relativement à la société conjugale.
Art. t4»t. — Le mari administre seul les biens de la communauté.
Il peut les vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de la femme.
Administre seul... Donc l'approbation de la femme n'est pas nécessaire, et son opposition n'aurait aucun effet. Cependant la femme pourrait attaquer exceptionnellement les actes du mari, si elle prouvait que le mari a disposé d'un bien de la communauté en fraude de ses droits. On applique ici l'adage : Fraus omnia corrumpit.
Aliéner. . . Ce mot opposé à « vendre » ne comprend pas les donations entre-vifs dont s'occupe l'article suivant, mais les autres modes d'acquisition à titre onéreux, tels que l'échange, la transaction.
Dans notre ancien droit le mari était considéré comme seigneur et maître de la communauté; aussi pouvait-il en aliéner tous les biens à titre gratuit Le Code ne reproduit pas l'ancien adage, car les pouvoirs du mari ont été restreints 11 est administrateur, mais bien qu'administrateur il a conservé des pouvoirs très larges. Cette règle était nécessaire : quand, dans une société, il n'y a que deux membres, il est indispensable d'accorder à l'un d'eux une prépondérance presque absolue.
— Au for intérieur, le mari doit-il récompense à la femme ou à ses héritiers, lorsqu'il a soustrait les biens de la communauté pour réparer les injustices ou les torts qu'il a faits, soit par délit, soit par inconduite ? Il serait injuste de rendre la femme responsable des dommages causés par 1 inconduite, par l'adultère de son mari. Un mari qui dissipe le bien de la communauté ou qui le distrait en faveur de ses parents, ou de ses enfants d'un premier lit, à l'insu de sa femme et sans son consentement, blesse la justice ; car quoique le mari soit le maître de la communauté, il est obligé en conscience de la gouverner en bon père de famille ; il doit, comme associé, contribuer autant qu'il peut au bien de la communauté, il doit conserver à la femme le droit qu'elle y a ; il doit aussi le conserver à ceux à qui ce droit appartiendra après la dissolution de la communauté. Le mari, en faisant un mauvais usage des biens de la communauté, cause un dommage à sa femme ou à ceux qui sont ses légitimes héritiers ; par conséquent il est coupable d'une injustice qu'il doit réparer, à la dissolution de la communauté.
500 LIVRE III. — MAN. d'aGQ. LA PROPRIÉTÉ.
Art. 1422. — Il ne peut disposer entre-vifs à titre gratuit des immeubles de la communauté, ni de l'universalité ou d'une quotité du mobilier, si ce n'est pour l'établissement des enfants com?nuns.
Il peut néanmoins disposer des effets mobiliers à titre gratuit et particulier, au profit de toute personne, pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit.
Disposer entre-vifs à titre gratuit. . . C'est-à-dire faire une donation par opposition au testament dont il est parlé dans l'article suivant.
Universalité ou quotité du mobilier. . . Ce qui ne peut être fait que par le moyen d'une institution contractuelle, ou donation par contrat de mariage. Mais la jurisprudence, appliquant ici l'esprit de la loi plutôt que le texte lui-même, assimile à la donation d'une quote-part du mobilier de la communauté, la donation à titre particulier qui porterait sur une partie considérable des biens communs. Déjà Pothier considérait cette donation comme entachée de fraude.
Enfants communs... on descendants d'enfants communs. Le législateur a voulu interdire au mari de donner des immeubles de communauté aux enfants qu'il avait eus d'un précédent mariage.
Qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit. . . ou plutôt qu'il ne crée pas au profit de la communauté un usufruit constitué sur sa tête. Du reste, l'acte serait encore nul, si le mari avait stipulé un usufruit réversible sur la tête de sa femme, en cas de survie de cette dernière. La loi veut que si le mari fait une libéralité portant sur des meubles, cette libéralité lui occasionne une gêne personnelle.
Toutes les libéralités qui ont été interdites au mari agissant seul, sont permises lorsqu'elles ont lieu avec le concours de la femme. La loi n'a pas déclaré inaliénables les biens de la communauté, elle contient une disposition toute de faveur et de protection pour la femme, mais à laquelle la femme peut renoncer.
Art. 1423. — La donation testamentaire faite par le mari ne peut excéder sa part dans la communauté.
S'il a donné en cette forme un effet de la communauté, le donataire ne peut le réclamer en nature, qu'autant que l'effet, par l'événement du partage, tombe au lot des héritiers du mari : si l'effet ne tombe point au lot de ces héritiers, le légataire a la récompense de la valeur totale de l'effet donné, sur la part des héritiers du mari dans la communauté et sur les biens personnels de ce dernier.
La donation faite par le mari. , . Le pouvoir accordé au mari est dérogatoire au droit commun et ne doit pas en conséquence être accordé à la femme. Donc pour savoir si le legs fait par la femme d'un objet de communauté est valable, il faut attendre l'effet du partage. Le legs est valable si le partage met l'objet au lot de la femme, sinon le legs est nul. Le legs fait par la femme dans sa part de la communauté est certainement valable.
Ne peut excéder. . . Le mari ne peut, par un legs, priver la femme de la part qui revient à celle-ci dans la communauté. Cette interprétation, conforme à l'art. 296 de la Coutume de Paris, se lie avec l'article précédent.
Tombe au lot des héritiers. . . Cette décision semble contraire au principe général en vertu duquel le légataire d'un objet déterminé, devient propriétaire par l'effet même du legs ; le bien légué ne peut donc tomber au lot des héritiers. — On peut répondre à cette objection que l'objet légué sera livré en nature ou payé en valeur, suivant qu'il ne tombera pas ou tombera au lot de la femme. Le droit du légataire n'est donc pas a priori un droit de propriété. Il faut pour connaître exactement ce droit, appliquer le principe de l'effet déclaratif du partage, et par conséquent comprendre d'abord l'objet légué dans la masse à partager entre la femme et les héritiers du mari ; puis si l'objet ne tombe pas au lot de la femme, le légataire en est devenu de plein droit propriétaire, et n'a pas seulement une action personnelle contre les héritiers.
A la récompense... c'est-à-dire a une action pour obtenir la valeur à la place de la chose.
Valeur totale. . . ou seulement du fragment de l'objet tombé au lot de la femme.
11 y a là une dérogation au principe de l'article 1021, aux termes duquel le legs de la chose d'autrui est toujours nul, que le testateur ait su ou non que la chose appartenait à autrui. Cette dérogation s'explique en considérant que le mari a sur les biens de la communauté des pouvoirs très-étendus, qu'il se considère souvent et agit comme propriétaire ; qu'il peut compter pour faire entrer l'objet dans son patrimoine, non-seulement sur l'effet du partage, mais encore sur la renonciation de sa femme.
Art. 1494. — Les amendes encourues par le mari pour crime n'emportant pas mort civile, peuvent se poursuivre sur les biens de la communauté, sauf la récompense due à la femme; celles encourues par la femme ne peuvent s'exécuter que sur la nue-propriété de ses biens personnels, tant que dure la communauté.
Amende . . . Peine consistant à payer une somme d'argent.
Crime... Dans le code pénal ce mot désigne les infractions les plus
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graves, punies des peines les plus rigoureuses. Ici on doit le prendre dans un sens plus large, et comme synonyme d'infraction à la loi pénale. En 1804, la terminologie stricte du Code pénal n'était pas encore établie.
Donc il en est autrement des condamnations civiles. L'exécution peut aussi en être poursuivie sur les biens communs, mais sans récompense. En effet, le mari oblige la communauté par ses faits même blâmables ; si l'amende donne lieu à récompense, c'est qu'elle est une peine et doit exclusivement atteindre l'auteur du crime.
Mort civile... (Voyez l'article suivant).
Celles encourues par la femme.. . Ce sont non-seulement les amendes, qui ne pourront être poursuivies que sur la nue-propriété des propres de la femme, mais encore toutes les condamnations aux frais et aux dommagesintérêts, excepté pour ces derniers quand la communauté a profité du délit, et dans la mesure de ce profit.
Dans quelques matières spéciales le mari est rendu responsable des délits commis par la femme. Ainsi en matière de délits ruraux ou forestiers, de délits de pêche, de contravention aux lois sur les contributions indirectes. La loi suppose que ces délits sont commis au profit du ménage.
Art. 14185. — Cet article est devenu sans objet par la disparition de la mort civile en vertu de la loi du 31 mai 1854. — Cette exception introduite par faveur pour la femme, était difficile à expliquer. On donnait pour motif que la dette ne prenait en quelque sorte naissance qu'au moment où la communauté était dissoute.
Aujourd'hui toutes les dettes provenant de faits délictueux du mari, tombent en communauté, sauf récompense au profit de la femme en ce qui concerne l'amende encourue.
Art. 1496. — Les actes faits par la femme sans le consentement du mari, et même avec r autorisation de la justice, n'engagent point les biens de la communauté, si ce n'est lorsqu'elle contracte comme marchande publique et pour le fait de son commerce.
Sans le consentement du maW...Mais ce consentement peut être tacite. Ainsi l'autorisation donnée par le mari à la femme de faire le commerce, entraîne pour la communauté l'obligation de payer les dettes commerciales de la femme. C'est ainsi qu'il faut expliquer la fin de l'article 1426. Mais si on admet que l'autorisation de faire le commerce peut être valablement donnée à la femme par la justice, il faut décider que les obligations même commerciales de la femme ne pourraient être exécutées que sur la nuepropriété de ses biens.
Même avec autorisation... Sans cela Pacte serait annulable (art. 225, 1304).
De son commerce... et non lorsqu'elle fait des actes non commerciaux ; — ou peut-être môme des actes commerciaux, mais étrangers à son négoce particulier.
Art. 1427. — La femme ne peut s'obliger ni engager les biens de la communauté, même pour tirer son mari de prison, ou pour Y établissement de ses enfants en cas d'absence du mari, qu'après y avoir été autorisée par justice.
Tirer le mari deprison... on suppose qu'il est contraint par corps pour dettes. Le paiement de ses dettes l'autorisera à demander son élargissement.
Ce sera rare depuis la loi de 1867 qui supprime la contraite par corps, sauf en matière pénale, pour le paiement des amendes et la réparation des dommages causés à un tiers.
Etablissement de ses enfants... Il s'agit uniquement des enfants communs et non pas des enfants que la femme pourrait avoir d'un précédent mariage. L'établissement des enfants est une dette au moins morale de la communauté. En cas d'impossibilité par le mari de donner son consentement, il est nécessaire de permettre à la justice d'autoriser la femme à accomplir les actes nécessaires.
En vertu de l'article 12i du Code civil, en cas d'absence du mari, la femme peut opter pour la continuation de la communauté, et par conséquent les actes d'administration qu'elle fera seront valables, et les dettes ainsi contractées seront valables.
Qu'après y avoir été autorisée... On suppose le mari refusant son consentement ou ne pouvant le donner ; car l'autorisation du mari suffirait pour engager la communauté.
Art. 14*8. — Le mari a l'administration de tous les biens personnels de la femme.
Il peut exercer seul toutes les actions mobilières et possessoires qui appartiennent à la femme.
Il ne peut aliéner les immeubles personnels de sa femme sans son consentement.
Il est responsable de tout dépérissement des biens personnels de sa femme, causé par défaut d'actes conservatoires.
Le mari a V administration . . L'administration des biens de la femme par le mari est de la nature de la communauté et non de son essence. La femme pourrait dans le contrat de mariage se réserver l'administration
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dune partie de ses biens, et un donateur pourrait mettre à sa libéralité la condition que la femme donataire administrera elle-même les biens donnés.
Action possessoire... action lendant à faire reconnaître que le demandeur a le droit de possession légale ; qu'en conséquence, le défendeur doit cesser de le troubler, ou le réintégrer s'il l'avait expulsé. — On laisse de côté, dans cette action, la question de savoir si Tune des parties a, ou n.^n, la propriété ; question qui est l'objet de l'action pétitoire. On nomme ainsi l'action tendant à faire reconnaître que le demandeur a un droit de propriété, ou en général tout autre droit réel, que le défendeur exerce de fait.
Par a contrario il faut conclure que le mari ne peut exercer sans le consentement de la femme les actions immobilières pétitoires. Ces actions ne sont pas considérées comme des actes d'administration, eu égard à la grande importance qu'elles présentent. Cependant le mari pourrait les exercer en tant qu'elles ont rapport au droit d'usufruit qui appartient a la communauté.
Il ne peut aliéner les immeubles. . . Pour les meubles personnels de la femme la question est controversée, mais la jurisprudence semble admettre que le propriétaire seul peut aliéner des meubles à l'exception de ceux qui se consomment par l'usage. Ajoutons que si une personne de bonne foi achetait du mari un meuble qui en réalité appartient à la femme, cette personne serait à l'abri de toute poursuite en vertu de l'article 2279. Cette question n'a que peu d'intérêt sous le régime de la communauté légale, les propres mobiliers étant rares ; elle se présentera avec toute son importance dans la communauté réduite aux acquêts.
Art. 1499. — Les baux que le mari seul a faits des biens de sa femme pour un temps qui excède neuf ans, ne sont, en cas de dissolution de la communauté, obligatoires vis-à-vis de la femme ou de ses héritiers que pour le temps qui reste à courir, soit de la première période de neuf ans, si les parties s'y trouvent encore , soit de la seconde, et ainsi de suite, de manière que le fermier n'ait que le droit d'achever la jouissance de la période de neuf ans où il se trouve.
Que le mari seul. . . Donc les baux consentis par la femme seraient obligatoires pour elle, quelque longue que fût leur durée.
Qui excède neuf ans. . . Ce chiffre est, dans l'usage, le plus élevé que consente un propriétaire qui veut seulement administrer (V. art. 484). Audessus, les baux sont dits à » longues années » et sont considérés comme des actes d'aliénation.
Les baux à longues années faits, par le mari , des biens de la femme, doivent, par rapport à celle-ci, être considérés comme composés d'autant
de baux distincts, que le nombre 9 se trouve de fois dans le nombre d'années consenti par le mari : la femme n'est liée que par celui de ces baux qui est commencé au moment où finit la communauté.
Art. 1 430. — Les baux de neuf ans ou au-dessous que le mari seul a passés ou renouvelés des biens de sa femme, plus de trois ans avant l'expiration du bail courant s'il s'agit de biens ruraux, et plus de deux ans avant la même époque s'il s'agit de maisons , sont sans effet, à moins que leur exécution n'ait commencé avant la dissolution de la communauté.
En relouant un bien trop tôt , on s'expose à manquer l'occasion plus avantageuse qui peut se présenter avant la fin du bail courant. D'ailleurs le mari pourrait abuser de la faculté de renouveler d'avance, en se faisant compter une somme en dehors du prix du bail (cette prime s'appelle vulgairement un pot-de-vin). — On lui donne plus de temps pour la relocation des tonds de terre que pour celle des maisons, parce qu'il est plus difficile de trouver un bon fermier qu'un bon locataire : le premier doit posséder l'habileté nécessaire pour bien exploiter le fonds ; il suffit que le second soit paisible et solvable.
Art. f43f. — La femme qui s'oblige solidairement avec son mari pour les affaires de la co?nmunauté ou du mari, n'est réputée, à l'égard de celui-ci, s'être obligée que comme caution; elle doit être indemnisée de l'obligation qu'elle a contractée.
La femme qui s'oblige par les affaires de la communauté ou du mari... Souvent on saura à la seule inspection de l'acte si la femme s'est obligée pour le mari ou la communauté ou pour elle-même. Mais en cas de doute, il faut, avec l'opinion générale, présumer que la femme qui s'engage solidairement ou conjointement avec son mari, ne s'engage que dans l'intérêt du mari ou de la communauté, et a droit à indemnité si elle paie. Sans cette conséquence l'article 143-1 serait inutile.
A V égard de celui-ci. .. et non des créanciers ou des autres personnes intéressées à la dette. Le créancier peut poursuivre la femme pour la totalité, sans qu'elle puisse lui opposer le bénéfice de discussion. S'il y a plusieurs autres codébiteurs solidaires , la dette se répartira entre tous les obligés y compris la femme.
Indemnisée. . . Elle a droit, si elle a payé : 1° pour le compte du mari, au remboursement du total ; 2° pour le compte de la communauté, au remboursement du total , en cas de renonciation ; au remboursement de la moitié, en cas d'acceptation. — Son hypothèque légale, pour la garantie de cette indemnité, date du jour où elle s'est obligée (art. 2135, 5e alinéa).
Art. 1439. — Le mari qui garantit solidairement ou autrement la vente que sa femme a faite d'un immeuble personnel, a pareillement un recours contre elle, soit sur sa part dans la communauté, soit sur ses biens personnels, s'il est inquiété.
Garantir une vente, c'est s'obliger à indemniser l'acheteur du tort que lui causerait l'inexécution des obligations du vendeur ; c'est se porter caution de ce dernier.
Il en serait de môme si le mari se portait caution de la femme , pour toute autre affaire personnelle à celle-ci.
Art. 1433. — S'il est vendu un immeuble appartenant à l'un des époux, de même que si l'on s'est rédimê en argent de services fonciers dus à des héritages propres à l'un d'eux , et que le prix en ait été versé dans la communauté , le tout sans remploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté , au profit de l'époux qui était propriétaire , soit de l'immeuble vendu , soit des services rachetés.
S'il est vendu... par l'époux propriétaire (dûment autorisé, si c'est la femme).
Un immeuble. . . ou tout autre bien appartenant à l'un des époux. Il y aurait par conséquent lieu à récompense si on avait aliéné un usufruit ou une rente viagère.
Si l'on s'est rédimé. . . Si le propriétaire d'un immeuble voisin, grevé d'une servitude au profit du propre (immeuble dominant), a obtenu de l'époux propriétaire la remise de la servitude, en lui promettant en retour une somme d'argent (ou même un objet de nature à se confondre dans le mobilier de la communauté).-
Il y a lieu au prélèvement du prix... Ce prélèvement a lieu au moment du partage de la communauté. La femme , si c'est elle qui est créancière, peut faire la preuve du véritable prix par toute espèce de moyens. Pour le mari ou ses héritiers, cette preuve ne peut ôlre faite que par les moyens ordinaires , c'est-à-dire une preuve écrite au-dessus de 150 francs.
Toutes les fois que la communauté s'enrichit eux dépens d'un des époux, elle lui doit récompense. — On voit que la condition requise est complexe : il faut enrichissement d'un côté et appauvrissement de l'autre : si l'un seulement a lieu, aucune indemnité n'est due. De là résulte que le montant de l'indemnité ne peut excéder d'une part, le bénéfice delà communauté; d'autre part, la perte de l'époux.
Art. 1434. — Le remploi est censé fait à l'égard du mpri, toutes les fois que, lors d'une acquisition, il a déclaré qu'elle était faite des deniers provenus de l'aliénation de l'immeuble qui lui était personnel , et; pour lui tenir lieu de remploi.
A V égard du mari. . . Quand c'est un bien du mari qui a été aliéné. Ce remploi du reste produit ses effets vis-à-vis de toute personne intéressée.
Lors d'une acquisition ... au moment où il acquiert un immeuble nouveau pour tenir lieu de l'ancien.
Sous cette déclaration l'immeuble fait partie de la communauté, et ne peut plus entrer dans le patrimoine du mari avant la dissolution de la communauté.
Si le prix de l'immeuble acquis est notablement supérieur au prix de l'immeuble aliéné, on peut soutenir que le premier devient propre, seulement jusqu'à due concurrence.
Art. 1435. — La déclaration du, mari que l'acquisition est laite des deniers provenus de l'immeuble vendu par la femme et pour lui servir de remploi, ne suffit point, si ce remploi n'a été formellement acceptée par la femme : si elle ne l'a pas acceptée, elle a simplement droit, lors de la dissolution de la communauté, à la récompense du prix de son immeuble vendu.
Lors de la dissolution. . . C'est à cette époque seulement que s'exercent les récompenses.
A partir de la dissolution la femme ne peut plus accepter le remploi ; mais elle peut manifester sa volonté jusque-là, au moins, dans une certaine opinion, tant que le mari n'a point enlevé ce droit à la femme par un changement de volonté.
On n'est pas d'accord sur la situation de cet immeuble avant l'option de la femme. D'après certains auteurs le mari aurait été gérant d'affaires, et la femme par sa ratification se substitue au mari , que ce dernier le veuille ou ne le veuille pas. Dans une autre opinion le mari aurait fait une acquisition au nom de la communauté et par le même acte aurait offert à la femme de lui céder le bien en paiement de ce qui lui est dû. Par conséquent la femme ne pourrait plus accepter si le mari révoquait son offre, et après son acceptation, elle serait tenue de tous les droits réels qui grèvent l'immeuble du chef de son mari. Cette dernière opinion doit être rejetée, car elle rend inutile la déclaration faite par le mari dans l'acte d'acquisition, puisque le mari , dans notre hypothèse , peut toujours céder à sa
femme un bien de communauté 11 faut admettre qu'une fois le remploi accepté par la femme , il produit un effet rétroactif, qui substitue pleinement l'immeuble acquis à l'immeuble aliéné, et qui anéantirait les duoits pesant sur cet immeuble du chef du mari.
Formellement accepté... Donc il ne suffirait pas que la femme ait été présente au contrat par lequel s'est faite la nouvelle acquisition.
Donc, si la femme a formellement accepté , il y a subrogation, et l'immeuble devient propre.
Art. 1436. — La récompense du prix de l'immeuble appartenant au mari ne s'exerce que sur la masse de la communauté ; celle du prix de l'immeuble appartenant à la femme s '.exerce sur les biens personnels du mari , en cas d'insuffisance des biens de la communauté. Dans tous les cas , la récompense n'a lieu que sur le pied de la vente, quelque allégation qui soit faite touchant la valeur de l'immeuble aliéné.
Appartenant au mari. . . prix qui a été versé dans la communauté par suite d'une aliénation.
Sur le pied de la vente. . . en prenant pour base la vente. En d'autres termes, le montant de la récompense ne saurait excéder le prix pour lequel le propre a été vendu, prix qui est entré dans la communauté.
Touchant la valeur. . . l'époux créancier de la récompense allègue, par hypothèse, que son immeuble valait plus qu'il n'a été effectivement vendu .
Il n'y aurait point d'obstacle à ce que la femme prouve par tous les moyens que le prix véritable de la vente est supérieure au prix porté dans l'acte de vente. Elle pourrait à ce point de vue invoquer une contrelettre, et môme la preuve testimoniale si l'immeuble a été vendu par le mari lui-même du consentement de sa femme. — En sens inverse la femme pourrait prétendre et prouver par tous les moyens que l'immeuble du mari a été vendu pour un prix inférieur à celui porté au contrat. Le mari ne peut pas s'enrichir par une déclaration fausse au détriment de sa femme.
Art. 1437. — Toutes les fois qu'il est pris sur la communauté une somme soit pour acquitter les dettes ou charges personnelles à l'un des époux, telles que le prix ou partie du prix d'un immeuble à lui propre ou le rachat de services fonciers , soit pour le recouvrement , la conservation ou Y amélioration de ses biens personnels, et généralement toutes les fois que l'un des deux époux a tiré un
profit personnel des biens de la communauté, il en doit la récompense.
Les dettes personnelles .. . par exemple celles d'une succession immobilière (art. 1412).
Ou charges. . . Ce mot, qui forme double emploi avec le précédent, fait peut-être allusion au devoir de doter des enfants d'un premier lit, devoir qui était une charge du mariage précédent. V. art. 1469.
Le prix oVun.. propre. . que l'époux avait acheté avant le mariage et même avant le contrat de mariage (art. 1404).
Rachat de services fonciers . . . Lisez : le prix promis pour obtenir la remise d'une servitude passive dont avait été grevé le propre d'un des époux.
Recouvrement. . .action de rentrer dans la propriété d'un bien qu'on avait aliéné imparfaitement, par exemple en cas de réméré, de rescision.
Conservation . . . Ensemble de mesures propres a empêcher le bien de périr ou de se détériorer.
Amélioration... Accroissement de la valeur d'un bien. On peut se borner à conserver sans améliorer.
Toutes les fois que l'un des époux s'enrichit aux dépens de la communauté, il en doit récompense.
Art. 1438. — Si le père et la mère ont doté conjointement l'enfant commun, sans exprimer la portion pour laquelle ils entendaient y contribuer, ils sont censés avoir doté chacun pour moitié, soit que la dot ait été fournie ou promise en effets de la communauté, soit qu'elle l'ait été en biens personnels à l'un des deux époux.
Au second cas , l'époux dont l'immeuble ou l'effet personnel a été constitué en dot , a , sur les biens de l'autre, un action en indemnité pour la moitié de ladite dot , eu égard à la valeur de l'effet donné, au temps de la donation.
Doter un enfant, c'est lui transférer la propriété d'un bien , ou lui promettre une valeur quelconque, pour l'aider à supporter les charges du mariage qu'il se dispose à contracter.
L'enfant commun. . . fils ou fille. Par conséquent il s'agit aussi bien ici de la donation propter nuptias, faite à un futur mari, que de la dot proprement dite.
Ils sont censés avoir doté chacun pour moitié. . . La femme est débitrice pour moitié, môme dans ses rapports, avec son mari ; elle ne peut donc prétendre, comme dans l'article 1431, n'être tenu que comme caution.
Au second cas. La loi ne s'occupe des récompenses que si la dot a été payée avec un bien personnel à l'un des époux. Elle suppose que si la dot a été payée avec un bien de communauté, la question de récompense ne présente aucun intérêt — C'est une erreur au cas où la femme renonce à la communauté ou bien accepte une communauté insolvable. Elle doit alors supporter le paiement de moitié de la dot sur son propre patrimoine
Sur les biens de Vautre. . . Lisez : contre l'autre, dont les biens servent de gage au paiement de cette indemnité.
— Quid lorsque l'un des époux a doté avec ses biens personnels ? Il n'a pas d'action contre l'autre, pour le forcer de lui rembourser la moitié de sa dot, mais, comme l'obligation de doter est une obligation naturelle el commune aux deux époux , la justice exige en conscience plus ou moins strictement, suivant les circonstances, que l'autre époux doive une récompense au premier, à la dissolution de la communauté.
Art. 1439. — La dot constituée par le mari seul à l'enfant commun, en effets de la communauté , est à la charge de la communauté ; et , dans le cas où la communauté est acceptée j>ar la femme, celle-ci doit supporter la moitié de la dot, à moins que le mari n'ait déclaré expressément qu'il s'en chargeait pour le tout , ou pour un portion plus forte que la moitié.
En effets de la communauté . . . et non en biens personnels du mari.
Dans ce dernier cas il est censé avoir pris à sa charge personnelle la dot de l'enfant.
La moitié. . . pourvu que cette moitié ne dépasse pas son émolument.
Le mari en sa qualité d'administrateur de la communautéfpeut mettre à la charge de cette dernière, et payer en biens qui en font partie , une dette du mariage. Mais il peut aussi se charger de la dette entière, et l'acquitter en biens communs. Dans ce dernier cas alors il y aurait lieu à récompense au profit de la communauté
Art. 1 440. — La garantie de la dot est due par toute personne qui l'a constituée : et ses intérêts courent du jour du mariage, encore qu'il y ait terme pour le payement, s'il n'y a stipulation contraire.
La garantie est due. . à l'époux donataire, et si cet époux donataire est la femme , la garantie est due aux deux conjoints dans la mesure des droits que les conventions matrimoniales donnent à chacun sur la dot.
Par toute personne .. . Même par celles qui n'étaient pas moralement obligées de constituer la dot.
Stipulation contraire ... La garantie et les intérêts légaux ne sont pas de l'essence de la constitution de dot ; et les parties pourraient déroger à la loi, soit en supprimant ces deux obligations, soit en les modifiant à leur gré.
Garantie et intérêts légaux sont des conséquences ordinaires des contrats à titre onéreux et non à titre gratuit : le donateur ne doit pas garantie, etc. Aussi l'article 1440 a fait penser à certains auteurs que la constitution de dot devait être considérée comme un acte à titre onéreux ; ce serait une erreur. Il y a là une libéralité très-favorisée par la loi , mais une libéralité véritable , qui suit les règles ordinaires des libéralités en dehors des exceptions prévues dans le texte.
SECTION ni.
De la dissolution de la communauté . et de quelques-unes de ses suites.
Art. 1441 . — La communauté se dissout : — 1° par la mort naturelle ; — 2° par la mort civile : — 3° par le divorce ; — 4° par la séparation de corps ; — 5° par la séparation de biens.
Mort civile. . . Elle a été abolie par la loi du 34 Mai 1854.
Lorsque l'un des époux est absent, de telle sorte qu'on ignore s'il est vivant ou décédé , il n'y a pas pour cela dissolution de la communauté. L'époux présent peut toujours opter pour la continuation de la communauté jusqu'au moment de l'envoi en possession. A ce moment s'opère une dissolution de la communauté ; mais elle n'est que provisoire si l'époux absent reparaît. Dans ce cas les règles du contrat de mariage seraient seules applicables.
La dissolution de la communauté n'empêche pas l'indivision des biens qui la composent de subsister (en cas d'acceptation) jusqu'au partage. Mais ce n'est plus là qu'une copropriété ordinaire, et non une communauté conjugale. La masse cesse désormais de se grossir des fruits des propres, des immeubles acquis à titre onéreux et des meubles acquis à un titre quelconque : tous restent propres à l'époux auquel ils échoient. Les droits qu'avait le mari, en qualité de chef de la communauté, se réduisent à ceux d'un copropriétaire proprement dit, et ceux de la femme deviennent égaux aux siens . Les créanciers du mari perdent tout droit sur la part de la femme dans la communauté ; ceux de la femme acquièrent, en sens inverse, le droit de faire vendre sa part, y compris l'usufruit de ses propres.
Art. 1442. — Le défaut d'inventaire après la mort naturelle ou civile de l'un des époux , ne donne pas lieu a la continuation de la communauté ; sauf les poursuites des parties intéressées, relativement à la consistance des biens et effets communs , dont la preuve pourra être faite tant par titre que par la commune renommée.
S'il y a des enfants mineurs , le défaut d'inventaire fait perdre en outre à l'époux survivant la jouissance de leurs revenus ; et le subrogé tuteur qui ne l'a point obligé à faire inventaire, est solidairement tenu avec lui de toutes les condamnations qui peuvent être prononcées au profit des mineurs.
Civiles. .. Ce mot est devenu sans objet.
Continuation de la communauté. . . Cette continuation avait lieu autrefois entre l'époux survivant et les enfants mineurs à défaut d'inventaire, lorsque les enfants le demandaient. Cette communauté était souvent très-compliquée et a été abolie d'une manière absolue. La sanction du défaut d'inventaire, à l'heure actuelle, est mentionnée dans le-second alinéa de l'article U42.
Parties intéressées. . . Ce sont les représentants du prédécédé qui veulent recueillir sa part.
Des enfants .. . communs. Le défaut d'inventaire peut bien préjudicier aux enfants que l'époux prédécédé aurait eus d'un autre lit ; mais vis-à-vis d'eux le conjoint survivant ne saurait à aucun titre avoir un droit d'usufruit légal sur leurs biens, et la seule sanction possible est l'admissibilité de la preuve par commune renommée touchant le montant du mobilier.
De leurs revenus. . . L'usufruit légal est perdu non-seulement sur les biens provenant de la communauté , mais sur l'ensemble des biens qui peuvent appartenir aux enfants.
Au profit des mineurs. . . à raison des valeurs que le survivant, abusant du défaut d'inventaire, auraient retenues à leur détriment.
La loi n'indique pas ici dans quel délai l'inventaire doit être fait pour éviter la déchéance. Ordinairement toute personne tenue de faire inventaire pour éviter une déchéance est tenue de le faire dans le délai de trois mois. C'est du reste le délai établi par la coutume de "Paris dans un article 240 relatif à notre sujet. Il faut donc encore maintenir ce délai, sauf à réserver une faculté d'appréciation pour les tribunaux, s'ils reconnaissaient que des raisons très graves ont retardé l'inventaire, et cela sans aucune fraude.
Art. 1443. — La séparation de biens ne peut être poursuivie qu'en justice par la femme dont la dot est mise en péril , et lorsque le désordre des affaires du mari donne lieu de craindre que les biens de celui-ci ne soient point suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme.
Toute séparation volontaire est nulle.
Séparation de biens. . . Dissolution judiciaire de la communauté ; ou, si on la considère sous un régime quelconque, suppression des droits du mari sur les biens de sa femme. — On appelle aussi « séparation de biens », dans un sens passif, l'état des époux séparés de biens
Par la femme ... et non par le mari >qui administre à son gré la communauté , et ne peut se plaindre d'une mauvaise gestion, dont il est l'auteur. — Les héritiers de la femme pourraient , après le décès de cette dernière, continuer la demande en séparation de biens, dans le but de faire rétroagir les effets de la demande au jour de la demande.
Droits et reprises de la femme. . . Ces expressions supposent que la femme a apporté dans la communauté des biens qu'elle a le droit de reprendre, ce qui exclurait le cas où ses apports seraient entrés définitivement en communauté. Malgré cela la jurisprudence décide que la femme peut demander la séparation dans le cas où le désordre des affaires du mari est sur le point de ruiner la communauté : l'apport fait par la femme à la communauté avait une destination qui, sans la séparation de biens, ne serait pas atteinte.
La séparation des biens est contraire au contrat primitif : elle dépouille le mari, contre son attente, de la jouissance qu'il avait stipulée sur les biens de sa femme ; on ne doit donc autoriser cette espèce de violation des engagements antérieurs au mariage, qu'autant que la sûreté de la femme le requiert.
Dot mise en péril... En prenant ces mots à la lettre on arriverait à refuser à la femme qui n'a apporté aucune dot le droit de demander la séparation. Cependant elle peut avoir des espérances (art. 4401-1°), ou bien cultiver quelque industrie dont les produits seraient anéantis ultérieurement par le désordre des affaires du mari : en pareil cas, il lui importe de se mettre en sûreté d'avance par une séparation
Art. 1444. — La séparation de biens , quoique prononcée en justice, est nulle si elle n'a point été exécutée par le payement réel des droits et reprises de la femme , effectué par acte authentique, jusqu'à concurrence des biens du mari, ou au moins par des poursuites commencées
dans la quinzaine qui a suivi le jugement, et non interrompues depuis.
Payement réel. . . Restitution effective et non simulée des propres de la femme et des valeurs qui forment sa part , avec celles qu'elle a droit de prélever.
Effectué... ou plutôt constaté par une quittance authentique, c'est-à-dire notariée. .
Dans la quinzaine... Cependant la femme a un délai de trois mois pour faire inventaire et de quarante jours- pour délibérer sur son acceptation ou sa renonciation à la communauté ; et ses droits seront différemment liquidés suivant qu'elle aura accepté ou non. Comment pourra-t-elle faire exécuter la séparation dans la quinzairje? Il faut rejeter les opinions qui veulent sacrifier un article du Code à l'autre. Du reste on peut appliquer facilement l'article 4 444. La femme aura à exercer contre son mari des droits qui sont indépendants de son option à faire sur la communauté. Elle devra en poursuivre l'exécution dans le délai de quinzaine.
La sanction du défaut d'exécution dans le délai légal serait la nullité de la séparation de biens obtenue ; nullité qui peut être invoquée par tout le monde, par le mari et même par la femme aussi bien que par les tiers. Si cependant le défaut de paiement résultait de l'absence de biens du mari, il faudrait appliquer ici la règle qu'à l'impossible nul n'est tenu. Mais la femme ferait bien de faire dresser un procès-verbal de carence constatant l'absence de biens.
La séparation de biens peut servir à frustrer les créanciers du mari : en effet, la femme reprend tous les capitaux mobiliers tombés, de son chef, dans la masse commune; elle doit garder à l'avenir tous ceux qu'elle acquerra et tous les fruits produits ultérieurement par ses propres. Le gage des créanciers qui ont contracté jusque-là avec le mari est donc diminué et parfois absorbé (V. art. \ 472-2°). D'ailleurs il est facile aux époux de grossir, par des simulations, la part de la femme. — La loi a dû prévoir dès lors le cas où les époux s'entendraient ensemble pour faire prononcer une séparation qu'ils tiendraient en quelque sorte en réserve, sauf à l'exécuter, quand le mari aurait contracté autant d'engagements que le lui aurait permis un crédit factice, fondé sur l'apparence de communauté subsistant entre lui et sa femme. D'ailleurs le retard dans l'exécution montre que le péril de la dot, seule base légitime de la demande (art. 1443), n'était pas véritable.
Prononcée en justice... Donc cet article n'est pas applicable à la séparation de biens résultant de plein droit de la séparation de corps : elle n'est pas fondée sur le péril de la dot.
Art. 1445. Toute séparation de biens doit, avant son exécution, être rendue publique par l'affiche sur un tableau
à ce destiné, dans la principale salle du tribunal de première instance, et de plus, si le mari est marchand, banquier ou commerçant, dans celle du tribunal de commerce du lieu de son domicile ; et ce, à peine de nullité de l'exécution.
Le jugement qui prononce la séparation de biens remonte, quant à ses effets, au jour de la demande.
Doit être rendue publique... Cette obligation est exigée à peine de nullité de l'exécution du jugement, et par conséquent de la séparation de biens elle-même. Les biens que le mari peut désormais offrir en gage à ses créanciers sont diminués par la séparation : il importe donc d'avertir de sa position nouvelle ceux qui seraient tentés de contracter avec lui, en vue des capitaux et des revenus que sa femme avait apportés dans la communauté. L'avertissement est encore utile à ceux qui seraient dans le cas d'attaquer le jugement de séparation (art. U47).
Remonte... au jour... Les époux sont considérés comme séparés de Diens à partir de la demande.
C'est là une disposition spéciale à notre matière, et qui s'explique par la nécessité qu'il y avait de mettre les droits de la femme à l'abri des abus d'autorité que pendant l'instance le mari aurait pu commettre ; du reste, les tiers ne sont pas lésés puisque la demande doit être elle-même rendue publique (art. 866, Code de Procédure civile). Mais en lui-même, le jugement de séparation de biens, ne reconnaissant pas l'existence d'un droit ou d'un état antérieur, mais substituant un état à un autre, n'aurait dû produire ses effets qu'à sa date. Aussi doit-on décider que la séparation de biens accessoire à la séparation de corps ne produira ses effets qu'à partir du jugement. — Du reste si la femme craint que son mari ne rende son recours inutile, elle peut joindre à sa demande principale une demande accessoire en séparation de biens.
L'art. 872 du Code de procédure exige la publication dans l'auditoire du tribunal de commerce, quand même le mari n'est pas commerçant : en effet, il peut le devenir plus tard ; d'ailleurs, sans en faire sa profession habituelle, il peut faire de temps en temps des actes de commerce isolés (V. Cod. comm. art. 4).
D'après le même article, lecture publique du jugement doit être faite au tribunal de commerce. L'affiche doit subsister pendant un an. Au défaut de tribunal de commerce, elle a lieu à la maison commune. Elle se fait aussi dans les chambres des avoués et des notaires.
Art. 1446. — Les créanciers personnels de la femme ne peuvent, sans son consentement, demander la séparation de biens.
Néanmoins, en cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils peuvent exercer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du montant de leurs créances.
Les droits de leur débitrice... Une femme commune n'a aucun droit pendant le mariage, si elle n'obtient pas la séparation de biens ; aussi le deuxième alinéa, pris à la lettre, présente un non-sens qui rend son application impossible. On peut proposer plusieurs traductions pour faire disparaître la difficulté. Les droits dont il s'agit sont : 1° ceux delà femme qu'on supposerait , dans l'espèce , avoir obtenu la séparation ; 2° les droits résultant pour la femme d'une dissolution de la communauté opérée par la loi, sans demande, en cas de faillite ou de déconfiture ; 3e les droits résultant, pour la femme, de la séparation que ses créanciers auraient droit de provoquer en cas de faillite et de déconfiture ; 4° les droits que leur débitrice aurait, si la séparation avait été prononcée, bien que d'ailleurs elle ne le soit pas effectivement.
Du reste la communauté n'a point été dissoute dans les rapports des époux entre eux, et la femme pourra à la dissolution du mariage accepter ou renoncer, à la charge, en cas d'acceptation, de rapporter la valeur des biens qui ont été employés à payer ses dettes personnelles, et dont elle n'aurait pu opérer la reprise qu'en cas de renonciation.
Art. 1447. ■ — Les créanciers du mari peuvent se pourvoir contre la séparation de biens prononcée, et même exécutée en fraude de leurs droits ; ils peuvent même intervenir dans l'instance sur la demande en séparation pour la contester.
Se pourvoir... Si le mari a encore quelque voie d'attaque contre le jugement, ses créanciers peuvent en user de son chef (art. 1466) ; mais s'il n'en a aucune, comme ils n'ont pas été parties dans l'instance en séparation de biens, ils ont la ressource de la tierce-opposition (Cod. procéd., art. 474). Cette action dure trente ans, comme les autres (art. 2262), la loi ne l'ayant pas assujettie à une prescription particulière ; toutefois si les formalités tendant à rendre le jugement public, ont été remplies, la tierce-opposition n'est plus recevable après l'année (Cod. procéd., art. 873).
Pour la contester... c'est-à-dire pour s'opposer à ce qu'elle soit prononcée en fraude de leurs droits.
Art. 1448. — La femme qui a obtenu la séparation de biens, doit contribuer, proportionnellement à ses facultés et à celles du mari, tant aux frais du ménage qu'à ceux d'éducation des enfants communs.
Elle doit supporter entièrement ces frais, s'il ne reste rien au mari.
Il ne faut pas appliquer à la séparation de biens judiciaires les articles 1537 et 1575 ; la séparation ne doit apporter aux rapports des époux que le moins de modifications possibles. La femme doit en principe remettre au mari les sommes qui représentent sa part dans les charges du ménage. Cependant s'il y avait juste sujet de craindre que ces sommes soient diverties de leur destination, la femme pourrait se faire autoriser à payer directement les fournisseurs jusqu'à concurrence de sa part contributoire.
Art. 1449. — La femme séparée, soit de corps et de biens, soit de biens seulement, en reprend la libre administration.
Elle peut disposer de son mobilier, et l'aliéner.
Elle ne peut aliéner ses immeubles sans le consentement du mari, ou sans être autorisée en justice à son refus.
Reprend. .. Elle Pavait perdue en se soumettant au régime de la communauté (art. 1428). Si elle était mineure en se mariant, elle l'acquiert plutôt qu'elle ne la recouvre.
Libre administration... Il faut reconnaître à la femme des pouvoirs plus considérables que ceux qui appartiennent aux administrateurs de la fortune d'autrui. Elle a surtout des pouvoirs très étendus en ce qui concerne son mobilier. Cependant ces pouvoirs, si étendus qu'ils soient, ne comportent pas pour la femme la faculté d'agir en justice sans autorisation.
Disposer de son mobilier . . En prenant le mot « disposer » dans son acception la plus étendue, on décidera que la femme peut donner ses meubles entre-vifs. — Mais cette conséquence peut être contestée, à cause des principes généraux (.art. 21 7 et 905) ; les nécessités de l'administration n'obligent point à admettre une exception de ce genre ; au contraire, le* mari conserve, malgré la séparation, un intérêt moral à empêcher les libéralités de sa femme.
Elle ne peut aliéner ses immeubles... ni par conséquent les hypothéquer; mais elle pourrait renoncer à une hypothèque garantissant une créance mobilière; pouvant disposer du principal, elle peut disposer de l'accessoire. Bien que les immeubles de la femme ne puissent être aliénés sans autorisation, il faut néanmoins lui reconnaître la faculté de les obliger indirect -ment par des actes d'administration. Mais l'emprunt ne serait pas toujours valable; il ne le serait que s'il constituait un acte de bonne administration. Pour cet acte il sera donc prudent que la femme demande l'autorisation de son mari ou de justice.
Art. 1450. — Le mari n;est point garant du défaut d'emploi ou de remploi du prix de l'immeuble que la femme séparée a aliéné sous l'autorisation de la justice, à moins qu'il n'ait concouru au contrat, ou qu'il rie soit prouvé que les deniers ont été reçus par lui, ou ont tourné à son profit.
Il est garant du défaut d'emploi ou de remploi, si la vente a été faite en sa présence et de son consentement ; il ne Test point de l'utilité de cet emploi.
Garant... Tenu d'indemniser la femme du préjudice résultant du défaut d'emploi.
Concouru... On suppose qu'il change d'idée, ou qu'il se résigne à participer à un acte qu'il ne peut plus empêcher.
En sa présence et de son consentement. . . Du moment où le mari a consenti à l'aliénation, cette dernière eût-elle eu lieu en son absence, il est cependant responsable du défaut d'emploi du prix.
Il est probable que le mari a usé de son influence pour se faire remettre l'argent, et l'employer à son gré, alors même qu'il n'existe pas de preuve du fait. D'ailleurs l'inexpérience de la femme peut l'avoir empêché de faire un placement : le devoir du mari est de l'éclairer sur les moyens ; mais il ne peut s'opposer à ce qu'elle en choisisse un mauvais (V. les derniers mots du texte).
Art. 1451. — La communauté dissoute par la séparation, soit de corps et de biens, soit de biens seulement, peut être rétablie du consentement des deux parties.
Elle ne peut l'être que par un acte passé devant notaires et avec minute, dont une expédition doit être affichée dans la forme de V article 1445.
• En ce cas, la communauté rétablie reprend son effet du jour du mariage ; les choses sont remises au même état que s'il n'y avait point eu de séparation, sans préjudice néanmoins de l'exécution des actes qui, dans cet intervalle, ont pu être faits par la femme eu conformité de l'article 1449.
Toute convention par laquelle les époux rétabliraient leur communauté sous des conditions différentes de celles qui la réglaient antérieurement, est nulle.
Des deux parties... c'est-à-dire des deux époux, sans qu'il y ait besoin du consentement des ascendants ou de ceux qui ont fait des donations dans le contrat primitif.
De l'article 1445... On ne saurait ici exiger les formalités énoncées dans l'article 872 du Code de Procédure civile. Sans doute c'est par inadvertance que le rédacteur du Code de procédure civile n'a pas établi la même règle en matière de séparation de biens et de rétablissement de la communauté ; mais on ne peut pas, même en constatant une omission, suppléer une disposition qui entraîne la nullité d'un acte.
Toute convention... est nulle... Suivant quelques auteurs, c'est la clause dérogatoire au contrat de mariage qui est nulle, la communauté se trouve rétablie valablement. D'après d'autres, et nous croyons cette opinion vraie, c'est la convention toute entière qui est nulle. Les termes même de l'article semblent l'indiquer, et ce n'est que l'application du principe que les conditions nulles rendent nulles les conventions auxquelles elles sont adjointes. (Comp. art. 11 72). Les époux ont fait ce qu'ils rie pouvaient pas faire, et n'ont pas fait ce qui leur était permis.
Art. 1459. — La dissolution de communauté opérée par le divorce ou par la séparation, soit de corps et de biens, soit de biens seulement, ne donne pas ouverture aux droits de survie de la femme ; mais celle-ci conserve la faculté de les exercer lors de la mort naturelle ou civile de son mari.
Droits de survie... droits dont l'exercice est subordonné à la condition de survie, notamment le préciput.
De la femme... Le divorce ou la séparation ne donneraient pas plus ouverture au droit de survie du mari. La loi parle de la femme, parce que, comme on la suppose demanderesse, et cela par la faute du mari, on aurait pu croire qu'elle avait le droit de demander immédiatement le paiement de son droit de survie éventuel. Ce droit étant garanti par l'hypothèque légale de la femme, cette dernière pourrait en cas d'aliénation des biens du mari, demander sur le prix une collocation éventuelle destinée à assurerl'exercice de ses droits.
SECTION IV
De l'acceptation de la communauté, et de
la renonciation qui peut j être faite, avec les»
conditions qui y sont relatives.
Art. 1453. — Après la dissolution de la communauté, la femme ou ses héritiers et ayants-cause ont la faculté de
l'accepter ou d'y renoncer : toute convention contraire est nulle.
La femme... et non le mari : il peut délaisser les biens, s'il lui plaît, mais non se libérer envers les créanciers.
On n'a pas voulu que la femme fût contrainte de rester grevée des obligations contractées par le mari, sans sa participation. C'est le contrepoids du pouvoir exorbitant conféré à celui-ci de dissiper et de perdre les biens communs ; il fallait au moins que la femme pût mettre ses propres à l'abri.
Art. 1454. — La femme qui s'est immiscée dans les biens de la communauté ne peut y renoncer.
Les actes purement administratifs ou conservatoires n'emportent point immixtion.
S'immiscer dans les biens, c'est faire, relativement à ces biens, un acte qui implique la volonté d'en devenir ou d'en demeurer propriétaire.
Administratifs... c'est-à-dire ayant pour objet l'administration. — Au cas où la nature des actes paraîtrait douteux, et où cependant la femme jugerait urgent de les remplir, elle pourrait se faire autoriser à cet effet par ordonnance du Président du Tribunal, et éviterait ainsi toute difficulté ultérieure sur la nature de l'acte.
La loi appelle ici « immixtion » ce qu'elle appelle acceptation tacite en matière de succession (art. 778). On peut donc appliquer ici par analogie les articles 778 à 780, et considérer comme actes d'immixtion ceux qui supposent nécessairement l'intention d'accepter, et notamment ceux qu'elle n'a droit de faire qu'en qualité de commune, si d'ailleurs elle le sait. L'aliénation qu'elle ferait de sa part dans la communauté, même en la qualifiant renonciation, emporterait acceptation tacite (art. 780).
Art. 1455. — La femme majeure qui a pris dans un acte la qualité de commune ne peut plus y renoncer, ni se faire restituer contre cette qualité, quand même elle l'aurait prise avant d'avoir fait inventaire, s'il n'y a eu dol de la part des héritiers du mari.
Majeure... Donc la femme mineure pourrait faire annuler son acceptation, pour lésion ; peut-être même pour simple incapacité.
Dans un acte... c'est-à-dire dans un écrit authentique ou privé (art. 778). C'est ce qu'on appelle une acceptation expresse, en matière" de succession.
'Dol. . . des héritiers... ou du mari lui-même, en cas de séparation. — 11 ne saurait être question, dans cette matière, de lésion résultant de la découverte d'un testament (Comp. art. 783).
Mais il faut ajouter que la violence exercée par n'importe quelle personne serait une cause d'annulation, soit de l'acceptation, soit de la renonciation.
Art. 1456. — La femme survivante qui veut conserver la faculté de renoncer à la communauté, doit, dans les trois mois du jour du décès du mari, faire faire un inventaire fidèle et exact de tous les biens de la communauté, contradictoirement avec les héritiers du mari, ou eux dûment appelés.
Cet inventaire doit être par elle affirmé sincère et véritable, lors de sa clôture, devant l'officier public qui l'a reçu.
Survivante... par opposition à la femme séparée (art. 1463). Du reste, la même règle s'appliquerait aux héritiers de la femme prédécédée (art. 1466).
Conserver. . La femme a en principe 30 ans pour renoncer à la communauté ; mais elle peut être, après les délais de l'article suivant, poursuivie par les créanciers, et condamnée, si elle ne renonce pas à la communauté avant le jugement. — Cependant en cas de dissolution de la communauté par divorce, séparation de corps ou de biens, la femme est présumée renonçante, quand elle n'a pas accepté dans les délais
Affirmé sincère et véritable. . . L'absence de cette affirmation n'entraînerait pas nullité de l'inventaire, ainsi que le défaut d'exactitude, si ce défaut ne provenait pas d'un dol de la femme.
Un héritier peut renoncer à la succession qui lui est échue sans l'inventorier : c'est qu'il n'est pas ordinairement en possession de fait au moment de la mort ; tandis que la veuve, habitant avec le défunt, détient toutes les valeurs communes, qu'il lui laisse entre les mains en mourant.
Art. 1457. — Dans les trois mois et quarante jours après le décès du mari, elle doit faire sa renonciation au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel le mari avait son domicile ; cet acte doit être inscrit sur le registre établi pour recevoir les renonciations à succession.
Elle doit... si elle n'obtient pas de prorogation (art. 1258), et si elle veut laisser les frais de poursuites à la charge de la succession (art. 1 459).
La veuve a, pour délibérer sur son acceptation ou sa renonciation, 40 jours à partir de la clôture de l'inventaire; ou, au plus tard, à l'expiration des trois mois. Pendant les délais pour inventorier et délibérer, la veuve a une exception dilatoire, et ceux qui la poursuivent comme commune ne
peuvent la faire condamner. — Les frais des poursuites dirigées contre elle pendant les mômes délais, sont, si elle renonce, à la charge des héritiers du mari. — La renonciation doit se faire au greffe du tribunal civil du domicile du mari, sur le même registre que les renonciations à succession.
Art. 1458. — La veuve peut, suivant les circonstances, demander au tribunal de première instance une prorogation du délai prescrit par l'article précédent pour sa renonciation ; cette prorogation est, s'il y a lieu, prononcée contradictoir^ment avec les héritiers du mari, ou eux dûment appelés.
S'il y a lieu. . . L'art. 799 en donne trois exemples.
Appelés. . . devant le tribunal, pour s'opposer à la prorogation, s'ils ne la croient pas fondée, et qu'eux-mêmes aient pris partie et veuillent se prévaloir de leurs droits.
Art 1 15». — La veuve qui n'a point fait sa renonciation dans le délai ci-dessus prescrit, n'est pas déchue de la faculté de renoncer si elle ne s'est point immiscée et qu'elle ait fait inventaire ; elle peut seulement être poursuivie comme commune jusqu'à ce qu'elle ail renoncé, et elle doit les frais faits contre elle jusqu'à sa renonciation.
Elle peut également être poursuivie après l'expiration des quarante jours depuis la clôture de l'inventaire, s'il a été clos avant les trois mois.
Le délai ci-dessus. . . 3 mois et 40 jours ; ou, si l'on veut, de 41 à 130 jours, sauf à y ajouter la prorogation accordée par le juge.
Jusqu'à ce qu'elle ait renoncé. . . ou qu'elle ait été condamnée en qualité de commune.
Art lie© — La veuve qui a diverti ou recelé quelques effets de la communauté, est déclarée commune, nonobstant sa renonciation ; il en est de même a l'égard de ses héritiers.
Est déclarée commune. . . c'est-a-dire acceptant la communauté et par conséquent définitivement co-propriétaire des biens communs et en même ' temps tenue pour partie des dettes de la communauté. La femme qui enlève et cache un ou plusieurs objets de la communauté, est en outre privée de sa part dans ces objets.
De ses héritiers. . . des héritiers de la veuve qui est morte sans avoir pris qualité. 11 en serait de môme des héritiers de la femme prédécédée. (V. art. 1466).
Art. 146t. — Si la veuve meurt avant l'expiration des trois mois sans avoir fait ou terminé l'inventaire, les héritiers auront un nouveau délai de trois mois, à compter du décès de la veuve, et de quarante jours pour délibérer, après la clôture de l'inventaire.
Si la veuve meurt ayant terminé l'inventaire, ses héritiers auront, pour délibérer, un nouveau délai de quarante jours à compter de son décès.
Ils peuvent, au surplus, renoncer à la communauté dans les formes établies ci- dessus ; et les articles 1458 et 1459 leur sont applicables.
Pour délibérer. . . du chef de la veuve, sur l'acceptation ou la répudiation de la communauté, qu'ils peuvent répudier, môme en acceptant la succession de la veuve, bien qu'ils ne puissent l'accepter en répudiant la succession.
Art. 1469. — Cet article a cessé d'être applicable par suite de la disparition de la mort civile.
Art. 1483. — La femme divorcée ou séparée de corps, qui n'a point, dans les trois mois et quarante jours après le divorce ou la séparation définitivement prononcée, accepté la communauté, est censée y avoir renoncé, à moins qu'étant encore dans le délai; elle n'en ait obtenu la prorogation en justice, contradictoirement avec le mari, ou lui dûment appelé .
Définitivement... Ce mot fait allusion aux délais d'appel ou d'opposition à l'égard du jugement qui prononce la séparation de corps.
Est censée... Présomption légale que la femme ne peut faire tomber qu'à la condition d'avoir obtenu une prolongation de délai. Elle ne serait pas admise à la combattre en invoquant des circonstances qui, selon elle, l'aurait empêchée d'accepter en temps utile. — Cependant elle pourrait invoquer, comme en cas de renonciation expresse, le dol de son mari, ou la violence matérielle ou morale de toute personne.
La loi est muette sur la femme séparée de biens. Aussi peut-on hésiter sur la question de savoir si elle doit être censée renonçante après les trois
mois et 40 jours qui suivent la séparation de biens. Le texte fournit un argument a contrario pour la négative, et un argument a pari pour l'affirmative.
Art. 1404. — Les créanciers de la femme peuvent attaquer la renonciation qui aurait été faite par elle ou par ses héritiers en fraude de leurs créances, et accepter la communauté de leur chef.
C'est un cas d'application de l'action Paulienne dont les règles sont expliquées à l'article 1 1 67. Par conséquent les créanciers des héritiers de la femme pourraient attaquer la renonciation faite par les héritiers. Ajoutons qu'ils pourraient aussi attaquer l'acceptation qui aurait eu lieu en fraude de leurs droits. Ils n'auraient cependant d'intérêt à attaquer cette acceptation qu'autant que par là la femme aurait perdu des droits dont l'exercice était subordonné à la renonciation, ou encore si la femme acceptait sans avoir fait inventaire.
Art. 1465. — La veuve, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, a droit, pendant les trois mois et quarante jours qui lui sont accordés pour faire inventaire et délibérer, de prendre sa nourriture et celle de ses domestiques sur les provisions existantes, et à défaut, par emprunt au compte de la masse commune, à la charge d'en user modérément,
Elle ne doit aucun loyer à raison de l'habitation qu'elle a pu faire, pendant ces délais, dans une maison dépendante de la communauté, ou appartenant aux héritiers du mari , et si la maison qu'habitaient les époux à l'époque de la dissolution de la communauté, était tenue par eux à titre de loyer, la femme ne contribuera point, pendant les mêmes délais, au paiement dudit loyer, lequel sera pris sur la masse.
Soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce. . . c'est-à-dire sans aucune différence suivant le parti que la femme prendra à l'expiration des délais.
Les 3 mois et 40 jours qui lui sont accordés... La loi ne dit pas 4 mois et 40 jours, mais elle renvoie au délai qui appartient à la femme pour prendre parti. Car conséquent, suivant l'opinion générale, ce droit appartiendrait à la femme pendant la prolongation de délai accordée par le tribunal. En sens inverse la femme n'y a droit que tantqu'elle n'a pas accepté ou renoncé. Son droit cesse dans 40 jours après la clôture de l'inventaire, ou même auparavant si elle prend parti plus tôt.
Modérément. . . ce que le juge arbitrera, d'après le genre de vie ordinaire des époux ou des personne de môme fortune.
Appartenant aux héritiers. . . sans doute, parce qu'elle était propre au mari ; à moins que les époux ne logeassent chez les héritiers dans le temps" du décès.
La loi n'attribue pas à la femme un droit réel d'habitation ; c'est une créance qu'elle a contre la communauté. La loi ne règle pas non plus ici les rapports de celui qui est propriétaire de la maison avec les autres intéressés à la succession du mari. Elle se borne à dire que la femme ne peut pas être personnellement tenue de l'obligation qui doit incomber à la communauté, et par conséquent aux héritiers du mari comme tels, en cas de renonciation de la femme à la communauté.
Art. I4<;<; — Dans le cas de dissolution de la communauté par la mort de la femme, ses -héritiers peuvent renoncer à la communauté dans les délais et dans les formes que la loi prescrit à la femme survivante.
Les articles 1460 et 1464 peuvent s'appliquer par analogie aux héritiers de la femme prédécédée ; mais non l'article 1465.
SECTION V. Du partage de la communauté après l'acceptation.
Art. 1467. — Après l'acceptation de la communauté par la femme ou ses héritiers, l'actif se partage, et le passif est supporté de la manière ci-après déterminée.
§ I. — Du partage de l'actif.
Art. 14<»$. — Les époux ou leurs héritiers rapportent à la masse des biens existants, tout ce dont ils sont débiteurs envers la communauté à titre de récompense ou d'indemnité, d'après les règles ci-dessus prescrites, à la section II de la Fe partie du présent chapitre.
Bapportent Sans doute en moins prenant, puisqu'il s'agit de dettes
qui ont pour objet des sommes d'argent (V. art. 858, 868, 869). En d'autres termes, on se borne à considérer la valeur des biens existants comme grossie de valeurs égales au montant des récompenses dues à la communauté, sauf à faire entrer ces valeurs dans le lot de l'époux qui les doit.
Des biens existants c'est-à-dire des biens dont les époux ont la
possession légale, soit à titre de copropriété, soit à titre de propriété exclusive (V. art. 1402).
Chacun des époux est débiteur vis-à-vis de la communauté et non vis-àvis de son conjoint, ce qui entraîne des conséquences importantes : 4° En supposant les deux époux l'un et l'autre débiteurs, il ne s'opère aucune compensation et les deux créances sont le gage des créanciers de la communauté ; 2° la femme renonçante doit la récompense, mais n'aurait aucun droit sur la récompense qui serait due par le mari.
Art. 14G9. — Chaque époux ou son héritier rapporte également les sommes qui ont été tirées de la communauté, ou la valeur des biens que V époux y a pris pour doter un enfant d'un autre lit , ou pour doter personnellement l'enfant commun.
Que V époux y a pris. . . 11 s'agit du mari ou de la femme autorisée de lui, sauf le cas où il est absent.
D'un autre lit .... auquel cas la constitution est nécessairement à sa charge personnelle.
Personnellement par opposition à la dot constituée conjointement
par les deux époux pour des parts égales ; ce qui a lieu dans le doute (art. 1438), ou lorsque la constitution est faite, sans explication, par le mari seul (art. 4439).
Dans ce dernier cas la femme peut doter personnellement un enfant commun ; elle ne pourrait, sans le consentement de son mari, doter un enfant d'un précédent mariage.
Art. 14ïo. — Sur la masse des biens , chaque époux ou son héritier prélève :
1° Ses biens personnels qui ne sont point entrés en communauté, s'ils existent en nature, ou ceux qui ont été acquis en remploi;
2° Le prix de ses immeubles qui ont été aliénés pendant la communauté, et dont il n'a point été fait remploi ;
3° Les indemnités qui lui sont dues par la communauté.
Sur la masse C'est-à-dire sur l'ensemble des biens communs, y
compris ceux que les époux doivent rapporter.
Prélève Prélever signifie prendre dans une masse commune avant
le partage. Cette expression est inexacte quand il s'agit pour la femme
de reprendre ses propres qui ne sont jamais tombés dans l'indivision. Quant aux autres reprises, le législateur ne dit point à quel titre le prélèvement s'exerce. La femme qui exerce ses reprises doit-elle être considérée comme reprenant un bien dont elle est propriétaire, ou bien agit-elle comme créancière de la masse commune, de sorte qu'il y aurait une dation en paiement légale ? Pendant longtemps la jurisprudence avait admis la qualité de propriétaire chez la femme qui exerce ses reprises ; elle avait considéré cette opération comme partie intégrante du partage , et elle appliquait le principe de l'effet déclaratif du partage (article 883 du Code civil). De là deux conséquences : il n'était point dû de droits de mutation, et la femme venait avant tous les autres créanciers. A l'heure actuelle, la Cour de Cassation considère bien encore le prélèvement comme une opération de partage dans les rapports des époux entre eux ; mais vis-à-vis des tiers la femme est considérée comme créancière ordinaire, et ne jouit point d'un autre avantage que celui résultant de son hypothèque légale.
Acquis en remploi dans les conditions déterminées par la loi. Il
faut y ajouter ceux acquis en échange. Art. 1407.
De ses immeubles .. . ou même de tous les biens mobiliers qui lui seraient restés propres. Le législateur a pensé qu'en matière de communauté légale il n'y aurait de biens propres que les immeubles.
Art. 149t. — Les prélèvements de la femme s'exercent avant ceux du mari.
Ils s'exercent pour les biens qui n'existent plus en nature, d'abord sur l'argent comptant, ensuite sur le mobilier, et subsidairement sur les immeubles de la communauté : dans ce dernier cas , le choix des immeubles est déféré à la femme et à ses héritiers.
Les prélèvements de la femme Notre article contient un privilège
particulier au profit de la femme; un pareil droit ne pourrait être invoqué par le mari. Du reste, la femme peut renoncer elle-même à son privilège, et se mettre dans la situation ordinaire de tout créancier qui demande son paiement, et ne pas imposer à son conjoint la dation en paiement de l'article 1471. De même elle pourrait encore renoncer à exercer ses prélèvements avant son mari, afin de ne pas prendre tous les meubles et laisser les immeubles à son conjoint.
Le mari est tenu, même ultra vires, des dettes de la communauté (art. 4482, comparé avec 4483); s'il venait en concours avec sa femme pour les prélèvements (qui ne sont autre chose que des créances contre la communauté), il pourrait être forcé de lui payer le déficit sur son patrimoine, et par conséquent sur la valeur même qu'il aurait prélevée ; il est plus simple et plus sûr pour la femme qu'on la laisse immédiatement prendre sur la masse tout ce qui lui revient.
Les autres privilèges ont pour but de contre-balancer, au profit de la femme, l'exorbitant pouvoir de l'administration attribué au mari.
Art. 1492. — Le mari ne peut exercer ses reprises que sur les biens de le communauté.
La femme et ses héritiers, en cas d'insuffisance de la communauté, exercent leurs reprises sur les biens personnels du mari.
Reprises action de retirer (ou, parfois, droit de retirer), de la masse
commune, des valeurs qui appartiennent exclusivement à l'un des copartageants. Il reprend ce qui, de son patrimoine, avait passé dans le fonds social.
Sur les biens personnels du mari. . . Sur ces biens la femme n'a que les droits d'un créancier ordinaire et ne peut prendre les biens en nature pour se payer. Ce privilège ne porte que sur les biens communs.
I a règle de l'article 1472 donnée pour le cas d'acceptation de la communauté par la femme, doit être appliquée par identité de motifs au cas de renonciation.
Art. 1493. — Les remplois et récompenses dus par la communauté aux époux, et les récompenses et indemnités par eux dues à la communauté, emportent les intérêts de plein droit du jour de la dissolution de la communauté.
Remplois et récompenses ou plutôt les créances qui ont pour objet
une récompense pour une cause quelconque, et notamment pour la réception, sans remploi, du prix de la vente d'un propre.
De plein droit Dérogation à la règle qui exige une demande judiciaire pour faire courir les intérêts moratoires (art. 4153-3°).
La communauté est un être moral qui ne peut actionner ni être actionné. Il est vrai que celui des époux qui doit profiter de la moitié de la récompense due, en partageant la masse, pourrait assigner l'autre, comme s'il s'agissait de sa créance personnelle (art. 1 479). Mais la liquidation n'étant pas encore faite, aucun d'eux ne sait, en général, s'il est réellement débiteur ou créancier. En effet, l'époux débiteur d'une récompense, peut opposer ses reprises en compensation jusqu'à due concurrence.
En sens inverse, la loi n'a pas dû faire courir les intérêts avant la dissolution, parce que la communauté doit avoir la jouissance des capitaux des époux, même de ceux qui n'auraient pas dû entrer dans son actif, et qu'elle a perçus indûment ; l'obliger à tenir compte des intérêts, c'aurait été l'obliger à restituer indirectement le produit de la jouissance. Cette observation s'applique même au cas de remploi : si le propre n'avait par été aliéné, ses fruits seraient tombés dans la communauté.
Art. 1474 Après que tous les prélèvements des deux
époux ont été exécutés sur la masse, le surplus se partage par moitié entre les époux ou ceux qui les représentent.
Les créances communes sont divisées de plein droit, si elles ne sont pas indivisibles (art. \ 220, 1222) ; la dissolution de la communauté permet à la femme de les exercer pour sa part (Comp. art. U21). Donc il est inutile de les comprendre dans le partage : mais on peut le faire, s'il en est besoin, pour égaliser les lots, ou si les parties le jugent convenable.
Art. 1475. — Si les héritiers de la femme sont divisés, en sorte que l'un ait accepté la communauté à laquelle l'autre a renoncé, celui qui a accepté ne peut prendre que sa portion virile et héréditaire dans les biens qui échoient au lot de la femme.
Le surplus reste au mari, qui demeure chargé, envers l'héritier renonçant, des droits que la femme aurait pu exercer en cas de renonciation, mais jusqu'à concurrence seulement de la portion virile héréditaire du renonçant.
Portion virile et héréditaire... Le cumul de ces. deux expressions forme un pléonasme, quand les cohéritiers partagent également, puisqu'alors la part héréditaire est égale à la part virile ; il renferme une contradiction en cas de partage inégal.
Il ne faut tenir compte que de la portion héréditaire sans faire attention au nombre des héritiers.
Cette règle donne naissance à de graves difficultés quand le droit de la femme dans le partage serait immobilier, et son droit de reprise en cas de renonciation, mobilier, et que la femme a nommé deux légataires, un des immeubles et l'autre des meubles. Le droit de l'un exclut le droit de l'autre. Mais comme il n'y a aucune raison de préférer l'un à l'autre, nous pensons que les deux légataires devraient se partager le bénéfice, l'un ayant droit à la moitié des immeubles qui seraient revenus à la femme dans le partage, et l'autre exerçant la moitié des reprises.
L'article U75 étant général, il faut admettre la même solution, soit que le droit s'ouvre directement en la personne des héritiers de la femme par le prédécès de cette dernière, soit qu'il s'ouvre directement en la personne de la femme survivante, et qu'il passe ensuite en la personne des héritiers, parce qu'elle est décédée sans avoir pris parti.
Cette règle est en contradiction avec celle donnée par l'article 781 au cas où un héritier décède sans avoir pris parti et laissant plusieurs héritiers. Tous dans ce cas sont obligés de prendre sur la première succession le même parti.
Art. 149e. — Au surplus, le partage de la communauté, pour tout ce qui concerne ses formes, la licitation des immeubles quand il y a lieu, les effets du partage, la garantie qui en résulte, et les soultes, est soumis à toutes les règles qui sont établies aux titre des Successions, pour les partages entre cohéritiers.
Il n'y avait aucune raison pour donner des règles différentes en ce qui concerne le partage en matière de communauté et en matière de succession.
Art. fâ?9. — Celui des époux qui aurait diverti ou recelé quelques effets de la communauté, est prive de sa portion dans lesdits effets.
Privé de sa portion. . . Dès lors les biens détournés deviennent l'objet d'un prélèvement au profit de l'autre époux.
Si le recel ou divertissement avait été accompli par la femme après sa renonciation, il pourrait constituer un véritable vol passible de peines correctionnelles.
Art. 1478. — Après le partage comsommé, si l'un des deux époux est créancier personnel de l'autre, comme lorsque le prix de son bien a été employé à payer une dette personnelle de l'autre époux, ou pour toute autre cause, il exerce sa créance sur la part qui est échue à celui-ci dans la communauté ou sur ses biens personnels.
Apr es le partage.. . Auparavant l'époux créancier personnel a pour gage les biens personnels de l'autre : son droit sur la part dans la communauté est subordonné à la liquidation.
Créancier personnel. . . par opposition au cas où il est créancier du chef de la communauté, comme ayant droit de prendre part dans la masse.
Dette personnelle .. . de sorte que le prix du propre profite à l'autre époux et non à la communauté. Ce n'est donc pas le cas de l'art. \ i70-2°.
Tout autre cause... par ex. à raison d'une donation (art. 1480); ou pour une cause quelconque antérieure au mariage, lorsque la créance est exclue de l'actif de la communauté par une clause de réalisation ; et lorsque la dette est exclue du passif par une clause de séparation de dettes.
Art. 1479. — Les créances personnelles que les époux ont à exercer l'un contre l'autre, ne portent intérêt que du jour de la demande en justice.
Application pure et simple de la règle qui exige une demande pour
faire courir les intérêts moratoires (art. 1153). — On a cru devoir s'en expliquer, parce qu'on venait d'admettre une exception à l'égard des créances respectives de la communauté et des époux (art. U73) ; mais le môme motif ne se présentait pas ici ; rien ne n'empêche l'époux créancier d'assigner l'époux débiteur, ni surtout le survivant d'assigner les héritiers du prédécédé, ou réciproquement.
Art. 1 iso. — Les donations que l'un des époux a pu faire à l'autre, ne s'exécutent que sur la part du donateur dans la la communauté, et sur ses biens personnels.
Art. 1481. — Le deuil de la femme est aux frais des héritiers du mari précédé.
La valeur de ce deuil est réglée selon la fortune du mari. Il est du même à la femme qui renonce à la communauté.
Le deuil. . . ce qui comprend les habillements de deuil de la veuve et de ses domestiques, « et pour les personnes riches, la draperie du carosse » (1 ) .
§ IL — Du passif de la communauté, et de la contribution aux dettes.
Art. 1489. — Les dettes de la communauté sont pour moitié à la charge de chacun des époux ou de leurs héritiers : les frais de scellé, inventaire, vente de mobilier, liquidation, licitation et partage, font partie de ces dettes.
Les dettes de la communauté. . . Il en est, parmi celles qu'énumère le Code, plusieurs dont le payement ne peut être poursuivi sur les biens communs qu'à charge de récompense. Il est clair que l'époux débiteur ne saurait faire contribuer l'autre à l'acquittement de celles-là, puisqu'il devrait lui rembourser immédiatement sa portion contributoire à titre de récompense ; et en effet, si elles avaient été payées par la communauté, le montant devrait en être rapporté à la masse (art. \ 868).
A la charge. . . Cette expression convient également à l'obligation aux dettes et à la contribution. Du reste , la décision est vraie pour les deux, lors même que le rédacteur n'en aurait eu qu'une seule en vue.
Frais de scellé. . . On pouvait douter que ces dettes fissent partie de celles de la communauté , parce qu'elles ne sont pas énumérées dans le
(1) Pothier, N° 678.
paragraphe du passif ; mais les frais dont il s'agit étant faits dans l'intérêt exclusif de ceux qui profiteront de la masse , doivent être à leur charge.
Art. 1483. — La femme n'est tenue des dettes de la communauté , soit à l'égard du mari , soit à l'égard des créanciers , que jusqu'à concurrence de son émolument , pourvu qu'il y ait eu bon et fidèle inventaire, et en rendant compte tant du contenu de cet inventaire que de ce qui lui est échu par le partage.
Soit à V égard des créanciers. . . cela n'est vrai à l'égard des créanciers , qu'en tant qu'il s'agit des dettes dont la femme est tenue comme commune ; mais elle serait tenue vis-à-vis des créanciers de la totalité de dette , si cette dernière était tombée dans la communauté du chef de la femme : vis-à-vis du mari , au contraire , la femme n'est jamais tenue , mêmes de ces dettes , que jusqu'à concurrence de son émolument, à l'exception de celles qui ne grevaient la communauté qu'à charge de récompenses et qu'elle doit supporter en entier.
Le privilège ici accordé à la femme paraît d'abord se confondre avec le bénéfice d'inventaire qui consiste aussi à n'être pas tenu des dettes au delà de son émolument. Toutefois il y a quelques différences : i° La femme n'a pas besoin de faire une déclaration au greffe (Comp. art. 793); 2° elle peut vendre les biens sans observer les formes prescrites à l'héritier bénéficiaire (Comp. Cod. proc, art. 988 et 989) ; 3° en sens inverse , elle peut être poursuivie sur ses biens personnels, quoique dans les limites de son émolument (Comp. art. 803-2° et 3° ; 802-1°.)
Art. 1484. — Le mari est tenu , pour la totalité , des dettes de la communauté par lui contractées; sauf son recours contre la femme ou ses héritiers pour la moitié desdites dettes.
Par lui contractées .. . La loi ne distingue pas si ces dettes ont été contractées avant ou pendant le mariage, en qualité d'héritier d'une succession ou comme contrat personnel, en vertu d'un contrat ou d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasi délit. Peu importe que le mari ait fait intervenir sa femme dans la dette, il est tenu vis-à-vis des créanciers pour le tout , car ce n'est qu'au profit de la femme que la loi réduit dans ce cas le droit de poursuite des créanciers à moitié. Vis-a-vis de son mari la femme est même réputée avoir contracté comme caution. 11 faut encore considérer comme contractées par le mari les dettes que pendant le mariage la femme a contractées avec son autorisation , et même celles qu'elle a contractées avec la simple autorisation de justice dans les cas prévus par l'article 1427 ; car alors il est censé avoir été représenté par la femme.
Recours pour moitié. . . à moins que le passif n'excède l'actif , auquel cas l'obligation de la femme est limitée à son émolument (art. 1483).
11 n'y aurait môme aucun recours si la dette n'était tombée dans la communauté qu'à charge de récompense.
Art. 1485. — Il n'est tenu que par moitié, de celles personnelles à la femme, et qui étaient tombées à la charge de la communauté.
Personnelles. .. et tombées. . . Ceci indique littéralement les dettes qui après avoir pris naissance dans la personne de la femme , sont plus tard tombées dans le passif de la communauté ; savoir : les dettes mobilières antérieures au mariage. Mais il faut aussi l'entendre des dettes, qui au moment où elles naissaient en la personne de la femme, sont entrées dans la communauté , savoir : celles qui proviennent de successions en partie mobilières, et acceptées par la femme avec l'autorisation du mari. (Pothier N° 730).
Le mari peut toujours être poursuivi pour moitié , même en ce qui concerne les dettes qui ne tombent en communauté qu'à charge de récompense : cette dernière question ne concerne que les rapports des époux entre eux, et restent étrangères à leurs relations avec les créanciers.
Si le passif excède l'actif, on peut soutenir, par argument de l'art. H83, que le créancier a droit de demander au mari une fraction plus forte que la moitié : ce dernier serait en effet obligé de tenir compte de cette fraction à la femme qui aurait payé le tout.
Art. i486. — La femme peut être poursuivie pour la totalité des dettes qui procèdent de son chef et étaient entrées dans la communauté , sauf son recours contre le mari ou son héritier, pour la moitié desdites dettes.
Procédant de son chef. . . Une dette procède du chef d'une personne, lorsqu'elle a pris naissance dans cette personne, par exemple, lorsqu'elle résulte d'un contrat dans lequel cette personne jouait le rôle de promettant , ou bien lorsqu'elle a pris naissance sur la tête de l'auteur que cette personne représente.
Bans la communauté. . . c'esl-a-dire dans le passif, sans récompense ; sinon la femme n'aurait point de recours.
Art. 1487. — La femme, même personnellement obligée pour une dette de communauté , ne peut être poursuivie que pour la moitié de cette dette, à moins que l'obligation ne soit solidaire.
Personnellement... Il ne s'agit pas ici des dettes qui ont été contractées
par la femme autorisée de son mari , mais par la femme conjointement avec son mari. On applique ici la règle des débiteurs conjoints. Mais dans ce cas il est évident que ce n'est pas seulement comme commune que la femme est tenue pour moitié, et qu'elle ne pourrait opposer au créancier le bénéfice de l'article 1483. Pour la môme raison la femme pourrait être poursuivie pour moitié môme après sa renonciation.
Si la femme, au lieu de s'obliger conjointement sans autre explication, s'est portée caution de la communauté, il paraît difficile de refuser au créancier le droit de la poursuivre pour le tout, quoique la solidarité n'ait pas été stipulée (V. art. 201 1 et 2025).
Art. 1488. — La femme qui a payé une dette de la communauté au-delà de sa moitié, n'a point de répétition contre le créancier pour l'excédant, à moins que la quittance n'exprime que ce qu'elle a payé était pour sa moitié.
Au delà de sa moitié. . . On suppose donc qu'elle n'était pas tenue pour le tout ; autrement il n'y aurait pas de question : elle n'aurait payé que ce qu'elle devait.
Contre le créancier. . . Mais elle a un recours contre son mari.
On ne conçoit guère que la femme, en déclarant qu'elle paye sa moitié, donne cependant une valeur plus forte. Mais il peut fort bien arriver qu'elle paye par erreur au-delà de l'émolument retiré par elle de la communauté.
Art. 1489. — Celui des deux époux qui par l'efiet de l'hypothèque exercée sur l'immeuble à Jui échu en partage, se trouve poursuivi pour la totalité d'une dette de la communauté , a de droit son recours pour la moitié de cette dette contre l'autre époux ou ses héritiers.
Quand la femme n'a pas participé à la constitution de l'hypothèque, il semble que notre texte ne le concerne pas : en effet, elle est censée avoir toujours été seule propriétaire de l'immeuble tombé dans son lot (art. 883 et 1476). Mais cette Action n'exclut pas la validité des hypothèques consenties par le mari, parce qu'il avait mandat légal à l'effet d'hypothéquer les immeubles communs, même pour le compte de la femme, bien que sans le concours de celle-ci (art. 1421).
Art. 1490. — Les dispositions précédentes ne font point obstacle à ce que, par le partage, l'un ou l'autre des copartageants soit chargé de payer une quotité de dettes autre que la moitié, même de les acquitter entièrement.
Toutes les fois que l'un des copartageants a payé des dettes de la communauté au-delà de la portion dont il était tenu, il y a lieu au recours de celui qui a trop payé contre l'autre.
Ne font point obstacle.. . bien qu'elles mettent les dettes, en général, pour moitié, à la charge de chaque époux.
Dont il était tenu. . . soit d'après la loi, soit d'après une convention du genre de celle qu'autorise le premier alinéa.
Art. 1491. — Tout ce qui est dit ci-dessus, à l'égard du mari ou de la femme , a lieu à l'égard des héritiers de l'un ou de l'autre ; et ces héritiers exercent les mêmes droits et* sont soumis aux mêmes actions que le conjoint qu'ils représentent.
Il en serait de môme des successeurs irréguliers et des légataires à titre universel ; et , sous certains rapports seulement , des légataires à titre particulier.
» SECTION VI
De la renonciation à la communauté et de ses effets.
Art. 1499. — La femme qui renonce, perd toute espèce de droit sur les biens de la communauté, et même sur le mobilier qui y est entré de son chef.
Elle retire seulement les linges et hardes à son usage.
Perd. . . Est censée n'avoir jamais eu de droits sur les biens qui composent l'actif de la communauté. Elle n'a pas môme de droits sur ceux de ces biens qui proviennent de son chef , qu'ils soient du reste mobiliers ou immobiliers. La loi ne fait allusion qu'aux meubles, parce qu'en principe les immeubles ne tombent pas en communauté.
De son chef. . . c'est-à-dire dont l'acquisition s'est opérée dans sa personne, sans avoir pour cause d'aliénation d'un bien de la communauté.
Hardes... Vêtements. Ce qui comprend non seulement un costume complet, mais tous les vêtements. Mais il ne faudrait pas y comprendre les joyaux et bijoux. On peut regretter de ne voir pas reproduite dans le Code la disposition de la coutume de Tours qui laissait à la femme un lit garni.
Art. 1493. — La femme renonçante a le droit de reprendre :
1° Les immeubles à elle appartenant , lorsqu'ils existent en nature, ou l'immeuble qui a été acquis en remploi;
2° Le prix de ces immeubles aliénés dont le remploi n'a pas été fait et accepté comme il est dit ci-dessus ;
3° Toutes les indemnités qui peuvent lui être dues par la communauté.
La femme renonçante reprend tout ce qu'elle aurait eu droit de prélever, en cas d'acceptation. — Toutefois il faudrait une clause spéciale pour lui donner droit au préciput (art. 1515).
Mais si la femme renonçante exerce les mêmes reprises que la femme acceptante , elle ne les exerce pas de la môme manière. Elle n'est que créancière à tous les points de vue : et elle n'a pas droit à prendre pour ses reprises les meubles et les immeubles de la communauté. L'article 1 47 1 ne lui est pas applicable. La femme renonçante peut seulement poursuivre la vente dés biens et se faire payer sur le prix ; sa créance sera alors garantie par son hypothèque légale portant sur tous les biens du mari, y compris ceux de la communauté.
Art. 1494. — La femme renonçante est déchargée de toute contribution aux dettes de la communauté , tant à l'égard du mari qu'à l'égard des créanciers. Elle reste néanmoins tenue envers ceux-ci lorsqu'elle s'est obligée conjointement avec son mari, ou lorsque la dette, devenue dette de la communauté , provenait originairement de son chef; le tout sauf son recours contre le mari ou ses héritiers.
Contribution... La femme renonçante ne doit en principe supporter définitivement aucune des dettes de la communauté, mêmes celles qui sont tombées dans la communauté de son chef. Si cependant elle n'y étaient tombées qu'à charge de récompense, elle devrait alors seule les supporter.
Elle reste... tenue envers les créanciers... En ce qui concerne le droit de poursuite des créanciers , il faut observer que le droit est exactement le même en cas de renonciation , et en cas d'acceptation (voy. art. U87.) pour les dettes qui proviennent de la femme. Quant aux autres dettes elle n'en peut être aucunement tenue. — Pour les dettes, il est évident que les créanciers pourraient s'adresser directement au mari qui demeure obligé comme l'était la communauté.
Son recours. . . pour le tout : c'est une dette de la communauté ; or, elle ne retient rien de l'actif. Ce recours tend à se faire rembourser ce qu'elle a payé, ou à se faire libérer de la dette.
Art. fâ9d. — Elle peut exercer toutes les actions et reprises ci-dessus détaillées , tant sur les biens de la communauté que sur les biens personnels du mari.
Ses héritiers le peuvent de même , sauf en ce qui concerne le prélèvement des linges ethardes, ainsi que le logement et la nourriture pendant le délai donné pour faire inventaire et délibérer; lesquels droits sont purement personnels à la femme survivante.
Actions et reprises.. . Le mot actions paraît faire allusion au recours exercé contre le mari par la femme qui paye une dette de communauté (art. 1494); le mot reprises, aux droits énumérés dans les art. 1493 et 1492-2°.
Le prélèvement Terme impropre : le prélèvement suppose un
partage. C'est retrait qu'il fallait dire.
Purement personnels .. . c'est-à-dire non transmissibles fiux héritiers.
Mais si la femme survivant au mariage avait renoncé, les héritiers pourraient prélever les linges et hardes à son usage , au cas où la femme mourrait sans avoir exercé le prélèvement.
Disposition relative à la communauté légale .
lorsque l'un des époux ou tous deux ont des
enfants de précédents mariages.
Art. 1496. — Tout ce qui est dit ci-dessus, sera observé, même lorsque l'un des époux ou tous deux auront des enfants de précédents mariages.
Si toutefois la confusion du mobilier et des dettes opérait, au profit de l'un des époux, un avantage supérieur à celui qui est autorisé par afticle 1098, au titre des Donations entre-vifs et des Testaments, les enfants du premier lit de l'autre époux auront l'action en retranchement.
Bu mobilier et des dettes... c'est-à-dire du mobilier respectif dans l'actif, des dettes respectives dans le passif. Il s'agit du mobilier anté-
rieur au mariage, et sans doute aussi de celui qui échoit pendant son cours à titre de succession ou de donation.
Au profit de Vun. . . de celui qui a apporté moins de mobilier et plus de dettes; et qui cependant prend la moitié du mobilier total dans le partage et ne supporte que la moitié des dettes réunies.
Par l'art. 1098. . . une part égale à celle de l'enfant qui a été le moins avantagé, sans jamais excéder le quart.
Cet article semble refuser l'action en réduction aux enfants du second lit. Mais on peut soutenir que du moment où il existe des enfants d'un précédent mariage, tous les enfants ayant des droits égaux, ceux du second lit peuvent demander et obtenir la réduction.
COMMUNAUTÉ LÉGALE
Art. 14»? . — Les époux peuvent modifier la communauté légale par toute espèce de conventions non contraires aux articles 1387, 1388, 1389 et 1390.
Les principales modifications sont celles qui ont lieu en stipulant de l'une ou de l'autre des matières qui suivent ; savoir :
1° Que la communauté n'embrassera que les acquêts ;
2° Que le mobilier présent ou futur n'entrera point en communauté, on n'y entrera que pour une partie ;
3° Qu'on y comprendra tout ou partie des immeubles présents ou futurs, par la voie de l'ameublissement ;
4° Que les époux payeront séparément leurs dettes anté heures au mariage ;
5° Qu'en cas de renonciation, la femme pourra reprendre ses apports francs et quittes ;
6° Que le survivant aura un préciput ;
7° Que les époux auront des parts inégales ;
8° Qu'il y aura entre eux communauté à titre universel.
Cet article contient diverses applications du principe de la liberté des convoitions ; donc les clauses qui y sont mentionnées sont les plus importantes sans être les seules que les époux puissent adopter.
SECTION PREMIÈRE
De la communauté réduite aux. acquêts.
Art. 1498. — Lorsque les époux stipulent qu'il n'y aura entre eux qu'une communauté d'acquêts, ils sont censés exclure de la communauté et les dettes de chacun d'eux actuelles et futures, et leur mobilier respectif présent et futur.
En ce cas , et après que chacun des époux a prélevé ses apports dûment justifiés, le passage se borne aux acquêts faits par les époux ensemble ou séparément durant le mariage, et provenant tant de l'industrie commune que des économies faites sur les fruits et revenus des biens des deux époux.
Il faut appliquer le principe que la convention fait par la loi des parties, et chercher avant tout quelle a été la volonté des contractants. L'interprétation du texte de la loi n'a donc qu'une importance secondaire, et il ne faudrait pas hésiter à écarter même un principe de droit certain, quand il est évident que , eu égard aux usages, ce principe est ignoré ou rejeté ordinairement par les parties. On ne peut objecter que nul n'est censé ignorer la loi, puisqu'il ne s'agit pas ici d'une loi impérative ou prohibitive, et qu'il faut avant tout chercher ce que les parties ont vraisemblablement voulu.
Dettes actuelles. .. mobilier présent . .. Ces mots se réfèrent à l'époque de la célébration. Ce sont les dettes antérieures au mariage, et le mobilier antérieur.
Du reste ces biens et ces dettes ne sont exclues de la communauté que quant au capital. La jouissance de tous les biens des époux appartient à la communauté qui doit supporter les intérêts de toutes les dettes.
Dettes futures... mobilier futur... Ces mots, pris dans leur sens littéral, comprendraient toutes les dettes contractées postérieurement au mariage, et tout le mobilier acquis à titre onéreux ou gratuit depuis la célébration. Mais les meubles sont certainement compris dans l'expression générale acquêts (art. U99). On entend donc ici par mobilier futur. celui qui échoit (V. art. 1499) à titre de succession ou de donation. Dès lors les dettes futures sont celles qui grèvent les successions et les donations futures.
Pï-élevé ses apports... Le mot apports signifie ici : biens possédés par les époux lors du mariage (ou échus depuis à titre de succession ou donation). Ailleurs il signifie : biens mis en communauté (V. art. 1501).
Ensemble ou séparément. .. Les époux peuvent figurer tous les deux dans le contrat d'acquisition ; ils peuvent aussi acquérir séparément : il faut alors que la femme soit autorisée; ou qu'à défaut d'autorisation dans le principe, le mari ratifie plus tard (V. art. 225).
La clause qui réduit la communauté aux acquêts n'est autre chose que la combinaison de deux autres : celle d'exclusion du mobilier et celle de séparation des dettes. Aussi, aurait-elle mieux été placée après cette dernière. — Elle paraît assez usitée dans les contrats de mariage, parce qu'elle fait disparaître deux des principaux inconvénients de la communauté légale, savoir celui qui consiste à enrichir l'un des époux avec le mobilier de l'autre, et celui qui consiste à faire payer à l'un les dettes de l'autre. Elle peut d'ailleurs se combiner avec le régime dotal, et par conséquent avec l'aliénabilité des immeubles de la femme (art. 4581 , 1554),
Art. 1499. — Si le mobilier existant lors du mariage, ou échu depuis, n'a pas été constaté par inventaire ou état en bonne forme, il est réputé acquêt,
Etat en bonne forme. . . L'art. 1504 dit : « titre propre à justifier de la consistance et de la valeur du mobilier. » L'expression assez vague « en bonne forme » paraît signifier: un acte suffisant pour faire preuve en justice.
Réputé acquêt... et, par suite, compris dans la masse partageable (art. 1498-2°).
La règle posée par l'article 1499 est applicable dans toute sa rigueur, quand il s'agit des rapports des époux vis-à-vis des créanciers. La femme elle-même ne pourrait prouver à rencontre que tel ou tel bien lui appartient, si elle ne présente un inventaire ou état régulier. Quant aux rapports des époux entre eux, il faut décider que la femme peut prouver même par commune renommée la consistance du mobilier qui lui serait échu depuis le mariage, et que le mari n'aurait pas fait inventorier. Le mari est seul en faute de n'avoir pas fait dresser un inventaire, et du reste il n'y a aucune raison de distinguer entre le cas prévu par les articles 149 et 1499, et celui prévu dans l'article 1504, où la distinction que nous proposons est admise.
SECTION IL
De la clause qui exclut de la communauté le mobilier en tout ou partie.
Art. f soo. — Les époux peuvent exclure de leur communauté tout leur mobilier présent et futur.
Lorsqu'ils stipulent qu'ils en mettront réciproquement dans la communauté jusqu'à concurrence d'une somme ou d'une valeur déterminée, ils sont, par cela seul, censés se réserver le surplus.
Les époux. . . L'exclusion peut être faite par un seul des époux. Ce sera ordinairement celui qui possédera le mobilier le plus considérable.
Tout le mobilier... Ils peuvent n'en exclure qu'une partie (V. la rubrique de la section ; arg. a pari des art. 1505, 4134-1°) ; ou n'exclure que le mobilier présent ; ou seulement le mobilier futur [ibid.). —L'exclusion totale réduit l'actif de la communauté aux acquêts.
Réciproquement... La clause d'apport peut toutefois émaner d'un seul des époux, par la même raison qu'un seul peut exclure son mobilier.
Cette convention étant dérogative au droit commun et au fond étant peu usuelle, il faudrait interpréter la clause restrictivement tout en tenant compte de toute volonté des époux qui serait claire et certaine.
On s'est demandé quelle était la situation des biens meubles que les époux ont exclu de la communauté. Sont-ils pendant le mariage la propriété de la communauté, sauf restitution aux époux après la dissolution ou bien appartiennent-ils en propre à chacun des époux ? Il nous semble qu'en déclarant exclure de la communauté certains biens mobiliers, les époux ont entendu en conserver la propriété ; et si telle est leur volonté, telle doit être la loi. — Cependant on peut décider que quand les époux comprennent dans la communauté leur mobilier jusqu'à concurrence d'une certaine somme, le mobilier se trouve faire partie de la communauté, sauf récompense pour tout ce qui dépasse la somme ou la part promise.
On se demande encore si la clause de la réalisation entraîne modification des principes de la communauté en ce qui concerne les dettes. La réponse affirmative ne serait pas douteuse si la volonté des parties apparaissait dans le contrat de mariage. Si le contrat de mariage est absolument muet, il nous semble qu'il faut appliquer le principe que le passif suit le sort de l'actif, et décider que l'exclusion d'une quote-part du mobilier entraînerait exclusion d'une quote-part équivalente des dettes. Si on excluait seulement quelques meubles, cette exclusion ne produirait aucun effet sur la composition du passif. Enfin si on apporte son mobilier dans la communauté jusqu'à concurrence d'une somme déterminée, il faut décider que chaque époux s'engage à payer ses dettes et fournir à la communauté un mobilier exempt de dettes, au moins jusqu'à concurrence de la somme promise.
Art. 1501. — Celle clause rend l'époux débiteur envers la communauté, de la somme qu'il a promis d'y mettre, et l'oblige à justifier de cet apport.
Cette clause... Ces mots paraissent se rapporter à la clause mentionnée
dans le deuxième alinéa de l'article précédent, c'est-à-dire à la clause d'apport.
Débiteur envers la communauté... Il s'agit d'une obligation de donner, soit une somme, comme le suppose le texte, soit un corps certain .
Si la promesse a pour objet un corps certain et que la communauté en soit évincée, elle a droit à garantie de la part du conjoint débiteur (arg. des art. 4845-2°, 1440, 1548). En effet, le paiement ne libère qu'autant qu'il transfère au créancier une propriété irrévocable.
D'après notre disposition lorsqu'un époiu déclare apporter son mobilier jusqu'à concurrence d'une certaine somme, il affirme que son mobilier vaut plus que cette somme. Du reste, suivant les circonstances, on pourrait encore décider que les époux ont voulu restreindre leur apport à un certain maximum pour le cas où leur mobilier serait plus considérable, sans s'engager pour cela à parfaire la somme si le mobilier est insuffisant.
Art. 1502. — L'apport est suffisamment justifié, quant au mari, par la déclaration portée au contrat de mariage que son mobilier est de telle valeur.
Il est suffisamment justifié, à l'égard de la femme, par la quittance que le mari lui donne, ou à ceux qui l'ont dotée.
Est de telle valeur... au moins égale à celle du mobilier présent qu'il a promis de mettre en communauté .
Quittance... On ne distingue pas si elle est ou non contenue dans le contrat de mariage.
Art. 1 503. — Chaque époux a le droit de reprendre et de prélever, lors de la dissolution de la communauté, la valeur de ce dont le mobilier qu'il a apporté lors du mariage, ou qui lui est échu depuis, excédait sa mise en communauté.
Lors de la dissolution... avant de procéder au partage. Du reste, la femme renonçante a droit de reprendre le mobilier qu'elle n'a pas mis en communauté (V. art. 1498-4°).
Excédait sa mise... ou bien la valeur jusqu'à concurrence de laquelle il a exclu directement (art. 1500-1°) son mobilier.
Art. 1 504. — Le mobilier qui échoit à chacun des époux pendant le mariage doit être constaté par un inventaire.
A défaut d'inventaire du mobilier échu au mari, ou d'un titre propre à justifier de sa consistance et valeur, déduction faite des dettes, le mari ne peut en exercer la reprise.
Si le défaut d'inventaire porte sur un mobilier échu à la femme, celle-ci ou ses héritiers sont admis à faire preuve, soit par titres, soit par témoins, soit même par commune renommée, de la valeur de ce mobilier.
Doit être... Cette phrase a sans doute pour but d'imposer une obligation au mari (V. art. 14U-20) ; car le troisième alinéa suppose que la reprise peut être exercée malgré le défaut d'inventaire.
Déduction... des dettes... Il s'agit sans doute des dettes qui grèvent une succession ou une donation échue pendant le mariage. Il est clair que, si la communauté a payé ces dettes, l'époux héritier n'a droit de reprendre que l'excédant de l'actif de la succession sur son passif.
L'inventaire est le moyen le plus sûr de constater authentiquement la valeur des biens échus par succession ou donation. Le mari étant libre administrateur de la communauté, ne saurait alléguer d'excuse valable pour se dispenser de produire la preuve exigée ; au contraire, sa négligence ou sa mauvaise foi ne doivent point préjudiciel' à sa femme.
Nous rappelons que la consistance du mobilier, au moins dans l'opinion dominante, ne peut être prouvée vis-à-vis des créanciers, môme par la femme, qu'à l'aide d'un inventaire ou état en bonne forme.
SECTION III
De la clause d'aiiieublissemeiit.
Art. 1505. — Lorsque les époux ou l'un d'eux font en trer en communauté tout ou partie de leurs immeubles présents ou futurs, cette clause s'appelle ameublissement.
Ameublissement... de ameublir, rendre meuble. Faire entrer un immeuble dans la communauté, c'est l'assimiler à un meuble, puisque le mobilier y tombe de droit commun.
Mais cette assimilation n'est exacte qu'au point de vue de la composition de la communauté. En ce qui concerne les autres points de vue et spécialement quant auv droits de disposition du mari, l'immeuble garde sa nature et est assimilé non aux immeubles, mais aux conquôts immeubles.
Art. 1506. — L'ameublissement peut être déterminé ou indéterminé.
Il est déterminé quand l'époux a déclaré ameublir et mettre en communauté un tel immeuble en tout ou jusqu'à concurrence d'une certaine somme.
Il est indéterminé quand l'époux a simplement déclaré apporter en communauté ses immeubles, jusqu'à concurrence d'une certaine somme.
Un tel immeuble... un corps certain. L'ameublissement déterminé peut comprendre plusieurs immeubles individuellement déterminés. On peut ameublir tous ses immeubles, soit jusqu'à concurrence d'une certaine somme, soit en toute propriété.
Le Code comprend sous le nom d'ameublissement déterminé une clause qui se rapproche davantage par ses résultats de l'ameublissement indéterminé. Il aurait mieux valu tirer la division au point de vue des effets, et distinguer la clause qui rend la communauté propriétaire de celle qui lui attribue seulement une créance d'argent avec un droit d'affectation hypothécaire. Mais on a sans doute été arrêté par l'embarras de trouver des noms convenables pour exprimer avec brièveté ces deux espèces de clauses.
Art. 1509. — L'effet de l'ameublissement déterminé est de rendre l'immeuble ou les immeubles qui en sont frappés, biens de la communauté comme les meubles mêmes.
Lorsque l'immeuble ou les immeubles de la femme sont ameublis en totalité, le mari en peut disposer comme des autres effets de la communauté, et les aliéner en totalité.
Si l'immeuble n'est ameubli que pour une certaine somme, le mari ne peut l'aliéner qu'avec le consentement de la femme ; mais il peut l'hypothéquer sans son consentement, jusqu'à concurrence seulement de la partie ameublie.
Comme les meubles... ou plutôt comme les conquéts immeubles. Du reste, le troisième alinéa vient modifier celte proposition à l'égard des immeubles de la femme.
Le mari dans fameublissement jusqu'à concurrence d'une certaine somme, que cet ameublissement soit déterminé ou indéterminé, ne peut aliéner, car la communauté n'a pas un droit absolu de propriété. Mais il peut hypothéquer jusqu'à concurrence de la somme fixée au contrat, car l'ameublissement dans ce cas a eu pour but de procurer au mari un certain crédit, et le moyen de réaliser ce crédit est d'emprunter avec affectation hypothécaire. — Du reste, si l'ameublissement avait été fait par le mari, il pourrait aliéner sans difficulté.
Art. 1508. — L'ameublissement indéterminé ne rend point la communauté propriétaire des immeubles qui en sont frappés ; son effet se réduit à obliger V époux qui l'a
consenti, à comprendre dans la masse, lors de la dissolution de la communauté, quelques-uns de ses immeubles jusqu'à concurrence de la somme par lui promise.
Le mari ne peut, comme en l'article précédent, aliéner en tout ou en partie, sans le consentement de sa femme, les immeubles sur lesquels est établi l'ameublissement indéterminé; mais il peut les hypothéquer jusqu'à concurrence de cet ameublissement.
Ne rend point la communauté propriétaire... Il ne faudrait pas cependant dire que la communauté n'a qu'un simple droit de créance sur les biens de l'époux. En réalité l'immeuble tombe dans la communauté jusqu'à concurrence de telle somme déterminée. Par conséquent, les époux propriétaires ne pourraient point consentir sur les immeubles des droits opposables à la communauté , lorsque cette dernière ou plutôt ses représentants exigent que certains immeubles soient compris dans la masse commune jusqu'à concurrence de la somme promise.
Obliger V époux... Il n'y a point là une véritable obligation personnelle comme dans la clause d'apport. L'obligation porte directement sur les immeubles. Si l'époux qui a ameubli jusqu'à concurrence d'une certaine somme ne possède pas d'immeubles suffisants pour atteindre cette somme, il ne reste pas débiteur du surplus.
Art. f 509. — L'époux qui a ameubli un héritage, a, lors du paysage, la faculté de le retenir, en le précomptant sur sa part pour le prix qu'il vaut alors ; et ses héritiers ont le même droit.
Lors du partage... Si l'immeuble avait été aliéné, il ne se trouverait plus dans la masse commune et ne pourrait être prélevé.
Précomptant... Précompter un objet sur la part d'un des copartageants, c'est l'assigner à ce copartageant, sans que la valeur a laquelle il a droit en soit augmentée ; c'est faire un prélèvement avec imputation. Le prélèvement n'a pas ici pour but d'accroître la valeur qui revient au co-partageant, mais de placer un objet dans son lot, à tout événement. Dès lors, si l'on veut tirer les lots au sort, il faut prélever au profit de l'autre époux une valeur égale à celle de l'immeuble précompté.
Ce prélèvement est possible, malgré le dissentiment dequelques auteurs, aussi bien quand il y a ameublissement indéterminé et que l'époux a compris dans la masse un de ses immeubles. L'article 1508 ne s'oppose pas à cela parce qu'il ne s'occupe que de la composition de la masse à partager, tandis que l'article -1509 s'occupe du partage de cette masse une fois composée. Du reste, si l'époux n'a voulu donner que moins de droits
à la communauté, comment pourrait-il être dépouillé de son immeuble, tand'S qu'au contraire il peut exercer le prélèvement, quand il a abandonné la pleine propriété, dès le commencement.
SECTION IV
De la clause de séparation des dettes.
Art. i5io. — La clause par laquelle les époux stipulent qu'ils payeront séparément leurs dettes personnelles, les oblige à se faire, lors de la dissolution de la communauté, respectivement raison des dettes qui sont justifiées avoir été acquittées par la communauté à la décharge de celui des époux qui en était débiteur.
Cette obligation est la même, soit qu'il y ait eu inventaire ou non : mais, si le mobilier apporté par les époux n'a pas été constaté par un inventaire ou état authentique antérieur au mariage, les créanciers de l'un ou de l'autre des époux peuvent, sans avoir égard à aucune des distinctions qui seraient réclamées, poursuivre leur payement sur le mobilier non inventorié, comme sur tous les autres biens de la communauté.
Les créanciers ont le même droit sur le mobilier qui serait échu aux époux pendant la communauté, s'il n'a pas été pareillement constaté par un inventaire ou état authentique.
Payeront séparément... au lieu de les laisser tomber dans le passif de la communauté.
Bettes personnelles... antérieures au mariage (art. 1497-4°). A l'égard de celles qui grèvent les successions échues depuis, on ne les exclura généralement que par voie indirecte, en excluant le mobilier.
Mais il serait impossible d'exclure de la communauté les dettes que le mari contracterait comme chef de cette communauté. Ce serait là une clause dérogeant aux pouvoirs du mari comme chef et qui serait annulée par l'article 1388.
Les créanciers des dettes exclues du passif peuvent suivre dans la communauté le mobilier tombé du chef de l'époux leur débiteur. — Cette décision est contraire au principe qui interdit aux créanciers de faire saisir et vendre les biens aliénés parleur débiteur; or, la mise en communauté est
une aliénation. — Mais l'époux n'aliène que la moitié de ses apports (art. 4474); il conserve donc l'autre moitié, et, en outre, acquiert la moitié des apports de son conjoint. Dès lors ses créanciers auraient droit de faire saisir et vendre la moitié de la masse commune. Mais, pour dispenser d'une liquidation dès les premiers temps du mariage (comp. art. 2205), la loi a préféré leur attribuer divisément les apports de leur débiteur. C'est là une sorte de forfait auquel ils perdent quand leur débiteur a moins apporté que son adjoint ; ils y gagnent dans l'hypothèse inverse. — Qu'on n'objecte pas la règle qui interdit aux créanciers personnels de la femme, de poursuivre la communauté : ceux dont il s'agit sont antérieurs au mariage, et ont suivi la foi d'une femme non mariée.
Les deux derniers alinéas du texte et les corollaires qui en résultent, ne s'appliquent strictement qu'aux créanciers de la femme : ceux du mari peuvent toujours exercer, de son chef, le droit de vendre les biens de de la communauté (art. 4466, 1421).
Art. 1511. — Lorsque les époux apportent dans la communauté une somme certaine, ou un corps certain, un tel apport emporte la convention tacite qu'il n'est point grevé de dettes antérieures au mariage ; et il doit être fait raison par l'époux débiteur à l'autre, de toutes celles qui diminueraient l'apport promis.
Qu'il n'est point grevé... on plutôt que la communauté ne sera point grevée. Une telle convention de séparation de dettes tacite produit certainement tous ses effets vis-à-vis des époux, mais produirait-elle aussi comme la clause de réparation expresse, ses effets vis-à-vis des créanciers ? On l'a nié en disant qu'en vertu de l'article 4511, l'époux débiteur doit seulement faire raison des dettes payées par la communauté, ce qui suppose que le créancier a pu la poursuivre. Cependant cet argument a contrario n'est pas concluant, et l'on ne voit aucune raison de distinguer entre la clause expresse de séparation de dettes, et la clause tacite. Il y aura donc à distinguer si les biens ont été inventoriés ou non.
Art. 1519. — La clause de séparation des dettes n'empêche point que la communauté ne soit chargée des intérêts et arrérages qui ont couru depuis le mariage.
N'empêche point.. . bien qu'elle libère la communauté du capital.
Depuis le mariage... Quant aux intérêts échus auparavant, ils sont l'objet d'une dette antérieure au mariage, et, par suite, compris dans la clause de séparation des dettes.
Art. 1513. — Lorsque la communauté est poursuivie
pour les dettes de l'un des époux, déclaré, par contrat, franc et quitte de toutes dettes antérieures au mariage, le conjoint à droit à une indemnité qui se prend, soit sur la part de communauté revenant à l'époux débiteur, soit sur les biens personnels dudit époux, et, en cas d'insuffisance, cette indemnité peut être poursuivie par voie de garantie contre le père et la mère, l'ascendant ou le tuteur qui l'auraient déclaré franc et quitte.
Cette garantie peut môme être exercée par le mari durant la communauté, si la dette provient du chef de la femme ; sauf, en ce cas, le remboursement dû par la femme ou ses héritiers aux garants, après la dissolution de la communauté.
Est poursuivie... Donc la déclaration de franc et quitte ne peut être opposée aux créanciers : elle n'empôche pas les dettes dont l'époux est effectivement grevé de tomber dans le passif, en vertu de l'art. 1409-1°.
Le conjoint de l'époux qui déclare franc et quitte, n'a droit qu'à la réparation du préjudice que lui cause l'existence de la dette, et ce préjudice sera souvent inférieur à la moitié du montant de la dette, par exemple dans le cas où la femme renonce à la communauté, mais ne peut reprendre la totalité de son apport eu égard aux créanciers antérieurs au mariage.
Indemnité... pour la diminution qu'éprouve son profit dans la communauté.
Par voie de garantie... ou plutôt de recours en garantie. Ce n'est pas l'époux débiteur qui peut appeler en garantie son ascendant ou son tuteur : car ils auront eux-mêmes, après avoir payé, une action en remboursement contre lui.
Contre le père, la mère La loi suppose le cas le plus ordinaire,
celui où la déclaration de franc et quitte a été faite par un ascendant, mais rien ne s'opposerait à ce qu'elle soit faite par un étranger; elle pourrait aussi être faite par l'époux lui-même, et elle produirait les mêmes effets que si elle était faite par un ascendant.
La clause de franc et quitte diffère de la séparation de dettes en ce qu'elle ne met pas la communauté à l'abri des créanciers. La 2e, au contraire, peut leur être opposée pourvu qu'il y ait inventaire du mobilier, au moins d'un des époux. 11 serait dès lors, utile de cumuler la 2° avec la <Te.
La clause de séparation de dette laisse néanmoins les intérêts des dettes à la charge de la communauté, tandis que la cause de franc et quitte donne droit à une indemnité, non seulement pour le capital, mais aussi pour les intérêts qui auraient été supportés par la communauté.
La clause de franc et quitte diffère de celle qui obligerait le garant à payer les dettes de l'époux : elle l'astreint seulement à indemniser l'autre époux.
Elle diffère encore de celle qui rendrait le tiers caution de la restitution de la dot; car elle restreint seulement à indemniser la femme du tort que lui causent les dettes antérieures.
SECTION V
De la faculté accordée à la femme de reprendre son apport franc et quitte.
Art. 1514. — La femme peut stipuler qu'en cas de renonciation à la communauté, elle reprendra tout ou partie de ce qu'elle y aura apporté, soit lors du mariage, soit depuis ; mais cette stipulation ne peut s'étendre au-delà des choses formellement exprimées, ni au profit de personnes autres que celles désignées.
Ainsi la faculté de reprendre le mobilier que la femme a apporté lors du mariage, ne s'étend point à celui qui serait échu pendant le mariage.
Ainsi la faculté accordée à la femme ne s'étend point aux enfants ; celle accordée à la femme et aux enfants ne s'étend point aux héritiers ascendants ou collatéraux.
Dans tous les cas, les apports ne peuvent être repris que déduction faite des dettes personnelles à la femme, et que la communauté aurait acquittées.
Soit depuis... Allusion aux meubles qui lui sont échus par succession ou donation pendant le mariage.
Et aux enfants .. Ce mot parait comprendre les descendants, puisqu'il est opposé aux ascendants.
Des dettes personnelles... Cette expression paraît comprendre nonseulement les dettes qui ne sont pas tombées en communauté, mais en outre celles qui sont tombées dans le passif du chef de la femme, suivant l'opinion de Pothier, contraire à celle de Lebrun. — Dans tous les cas, l'apport n'est pas grevé des autres dettes de la communauté : il est franc et quitle.
La clause de reprise de l'apport de la femme n'a pas pour effet de réserver k celle-ci la propriété de son mobilier
SECTION VI
Du préciput conventionnel.
Art. 1515. — La clause par laquelle V époux survivant est autorisé à prélever, avant tout partage, une certaine somme ou une certaine quantité à' effets mobiliers en nature, ne donne droit à ce prélèvement, au profit de la femme survivante, que lorsqu'elle accepte la communauté, à moins que le contrat de mariage ne lui ait réservé ce droit, même en renonçant.
Hors le cas de cette réserve, le préciput ne s'exerce que sur la masse partageable, et non sur les biens personnels de l'époux prédécédé.
L'époux survivant... La loi rappelle la clause la plus fréquente en matière de préciput ; mais elle n'interdit pas de stipuler un préciput en faveur de tel époux, ou de ses héritiers en cas de prédécès.
Effets mobiliers... Rien n'empêcherait cependant les époux de faire porter ce préciput sur des immeubles.
Art. 151G. — Le préciput n'est point regardé comme un avantage sujet aux formalités des donations, mais comme une convention de mariage.
On serait tenté de conclure par a contrario que cette clause au fond constitue une véritable libéralité, mais ce raisonnement serait erroné, et le préciput n'est point soumis aux règles sur la quotité disponible, si ce n'est quand il y a des enfants d'un précédent mariage. C'est là le principe général qui régit toutes les clauses en matière de contrat de mariage.
Art. 1517. — La mort naturelle ou civile donne ouverture au préciput.
La mort civile... Elle a été abolie par la loi du 31 Mai 4854.
Les époux du reste pourraient convenir que le droit au préciput s'ouvrira par les autres événements qui mettent fin à la communauté : séparation de biens, séparation de corps ou divorce obtenus par celui qui a droit au préciput.
Art. 1518. — Lorsque la dissolution de la communauté s'opère par le divorce ou par la séparation de corps, il n'y
a pas lieu à la délivrance actuelle du préciput ; mais l'époux qui a obtenu, soit le divorce, soit la séparation de corps, conserve ses droits au préciput en cas de survie. Si c'est la femme, la somme ou la chose qui constitue le préciput reste toujours provisoirement au mari, à la charge de donner caution.
De corps... ou par la séparatiou de biens. Il y a la même raison. V. d'ailleurs l'art. U52.
Celui qui a obtenu... Donc celui contre lequel le divorce ou la séparation de corps est prononcé perdrait son droit au préciput. IL y a là une pénalité civile infligée à celui qui reconnaît l< s devoirs du mariage et met ainsi son conjoint dans la nécessité de demander le divorce ou la séparation de corps.
La somme ou la chose reste au mari... Ceci est inexact quand la femme accepte la communauté : cette acceptation lui donne droit à la moitié de toutes les valeurs qui composent la masse, y compris celle qui est l'objet du préciput (art. 1464). I.e droit éventuel qu'elle a à latotalité ne saurait la priver du droit actuel qu'elle a à la moitié : autrement, ou rétorquerait contre elle une stipulation faite à son profit. Donc, en pareil cas, on doit partager, comme s'il n'y avait pas de clause. Si elle a pour objet un corps certain, on doit le tirer au sort comme le surplus, sauf aux héritiers du mari prédécédé, à le restituer moyennant la moitié de sa valeur, s'il est tombé dans son lot. — Polhier décidait même qu'il fallait comprendre le corps certain dans le lot de celui qui avait un droit éventuel de le prélever, sauf à ses héritiers, s'il prédécède, à tenir compte de la moitié de sa valeur.
Art. 1519. — Les créanciers de la communauté ont toujours le droit de faire vendre les effets compris dans le préciput , sauf le recours de l.'époux , conformément à l'article 1515.
SECTION VIL
Des clauses par lesquelles on assigne
à chacun des époux des parts Inégales dans la
communauté.
Art. 15SO. — Les époux peuvent déroger au partage égal établi par la loi, soit en ne donnant à V époux survivant
ou à ses héritiers, dans la communauté, qu'une part moindre que la moitié, soit en ne lui donnant qu'une somme fixe pour tout droit de communauté, soit en stipulant que la communauté entière, en certains cas, appartiendra à V époux survivant, ou à l'un d'eux seulement.
A V époux survivant ou à ses hérétiers... Cette phrase peut signifier deux choses: 1° à l'époux qui survivra, ou à ses héritiers, s'il vient ensuite à mourir lui-même ; 2° à l'un des époux pour le cas où il survivra, ou à ses héritiers pour le cas où il prédécédera.
Une part moindre... et, par contre-coup, à l'autre, une part plus forte que Ta moitié.
Pour tout droit.., c'est-à-dire en réduisant à une somme fixe la valeur qu'il aura droit de prendre dans la communauté.
En certains cas... Ces mots font peut-être allusion aux conditions auxquelles la loi suppose que la stipulation sera subordonnée, Mais il est permis de la subordonner simplement à la survie.
A l'époux survivant ou à l'un d'eux... c'est-à-dire à celui des deux époux qui survivra, n'importe lequel , ou à l'un des deux époux, pour le cas où il survivra.
Art. 15» 1. — Lorsqu'il a été stipulé que l'époux ou ses héritiers n'auront qu'une certaine part dans la communauté, comme le tiers ou le quart, l'époux ainsi réduit ou ses héritiers ne supportent les dettes de la communauté que proportionnellement à la part qu'ils prennent dans l'actif.
La convention est nulle si elle oblige l'époux ainsi réduit ou ses héritiers à supporter une plus forte part, ou si elle les dispense de supporter -une part dans les dettes égale à celle qu'ils prennent dans l'actif.
Proportionnellemeutàlapart... c'est-à-dire pour une fraction égale. Si l'on a stipulé qu'ils auraient un tiers dans l'actif, ils supporteront un tiers dans le passif. •
Les dispense... Ainsi, en leur attribuant un quart dans l'actif, on ne peut les grever des trois quarts du passif ; ni, en sens inverse, du troisième du passif.
Art. 159». — Lorsqu'il est stipulé que l'un des époux ou ses héritiers ne pourront prétendre qu'une certaine somme pour tout droit de communauté, la clause est un forfait qui
oblige l'autre époux ou ses héritiers à payer la somme convenue, soit que la communauté soit bonne ou mauvaise, suffisante ou non pour acquitter la somme.
Forfait... Contrat aléatoire. — Pothier appelle cette clause le forfait de communauté.
Art. 1593. — Si la clause n'établit le forfait qu'à regard des héritiers de l'époux, celui-ci, dans le cas où il survit a droit au partage légal par moitié.
Qu'à l'égard des héritiers... Cette stipulation offre l'avantage de prévenir toute contestation entre le survivant et les héritiers du prédécédé, relativement à la liquidation.
Art. 1594. — I^e mari ou ses héritiers qui retiennent, en vertu de la clause énoncée en V article 1520, la totalité de la communauté, sont obligés d'en acquitter toutes les dettes .
Les créanciers n'ont, en ce cas, aucune action contre la femme ni contre ses héritiers.
Si c'est la femme survivante qui a, moyennant une somme convenue, le droit de retenir toute la communauté contre les héritiers de son mari, elle a le choix ou de leur payer cette somme, en demeurant obligée à toutes les dettes, ou de renoncer à la communauté, et d'en abandonner aux héritiers du mari les biens et les charges.
Enoncée en l'art. 1520... L'art. 1520 énonce trois clauses. Les termes du 1er alinéa de l'art. 1524 conviennent également aux deux dernières ; mais ceux du 3e (moyennant une somme convenue) montrent qu'on a seulement en vue la 2e, celle de forfait.
Obligée à toutes les dettes... Malgré la divergence d'opinion de certains auteurs on décide généralement que la femme dans le cas où elle opte pour l'acceptation de la communauté ne jouit plus du bénéfice de l'article H83. Cette clause de forfait serait un leurre pour les héritiers du mari, si la femme ne devait supporter les dettes que dans les limites de son émolument, car jamais les héritiers ne seraient certains de conserver la somme qui avait été stipulée à titre de forfait. Il y a là un contrat aléatoire que la femme peut accepter ou non ; mais du moment où elle a manifesté sa volonté, elle doit courir les chances de gain ou de perte.
Il parait difficile, malgré les termes du texte (aucune action. . . toutes les dettes), de libérer de toute action l'époux qui s'est obligé personnellement
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aux dettes de la communauté, ou du chef duquel elles étaient tombées dans la communauté. Le mariage en communauté avec clause de forfait n'est pas une manière d'éteindre les obligations.
Art. f 595.— Il est permis aux époux de stipuler que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à l'un d'eux seulement, sauf aux héritiers de l'autre à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté, du chef de leur auteur.
Cette stipulation n'est point réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, soit quant au fond , soit quant à la forme, mais simplement une convention de mariage et autre associés.
Sauf aux héritiers La loi réserve de plein droit aux héritiers la
faculté de reprendre les apports de l'époux prédécédé. Mais malgré l'opinion de quelques auteurs, il faut décider que l'on pourrait par une clause formelle attribuer à l'un la totalité de la communauté sans faculté pour les héritiers de reprendre les apports de leur auteur.
SECTION VIII
De la communauté à titre universel.
Art. 1596. — Les époux peuvent établir par leur contrat de mariage une communauté universelle de leurs biens tant meubles qu'immeubles, présents et à venir, ou de tous leurs biens seulement, ou de tous leurs biens à venir seulement,
Communauté universelle. . . . c'est-à-dire comprenant l'universalité. L'époux qui met l'universalité ou une quote-part de ses biens en communauté, n'est pas tenu de garantir de l'éviction.
Dispositions communes aux nuit sections ci-dessus.
Art. 1599. — Ce qui est dit aux huit sections ci-dessus , ne limite pas à leurs dispositions précises les stipulations dont est susceptible la communauté conventionnelle.
Les époux peuvent faire toutes autres conventions, ainsi qu'il est dit à l'article 1387, et sauf les modifications portées par les articles 1388, 1389 et 1390.
Néanmoins, dans le cas où il y aurait des enfants d'un précédent mariage, toute convention qui tendrait dans ses effets à donner à l'un des époux au delà de la portion réglée par l'article 1098, au titre des Donations entre-vifs et des Testaments, sera sans effet pour tout l'excédant de cette portion ; mais les simples bénéfices résultant des travaux communs et des économies faites sur les revenus respectifs, quoiqu'inégaux, des deux époux, ne sont pas considérés comme un avantage fait au préjudice des enfants du premier lit.
La participation aux produits du travail et de l'économie est un encouragement à l'économie et au travail ; par suite, elle profite indirectement aux enfants eux-mêmes. D'ailleurs la protection due à leurs droits tout à fait éventuels , ne doit pas aboutir à troubler la bonne harmonie des époux.
Art. 1598. — La communauté conventionnelle reste soumise aux règles de la communauté légale, pour tous les cas auxquels il n'y a pas été dérogé implicitement ou explicitement par le contrat.
Implicitement. . . C'est ainsi que la réduction aux acquêts déroge implicitement à la confusion des dettes (art. \ 498 comparé avec 1409-1°).
SECTION IX
Des conventions exclusives de la communauté.
Art. 1529. — Lorsque , sans se soumettre au régime dotal, les époux déclarent qu'ils se marient sans coramu nauté, ou qu'ils seront séparés de biens, les effets de cette stipulation sont réglés comme il suit : .
§ I. — De la clause portant que les époux se marient sans communauté.
Art. 1530. — La clause portant que les époux se marient sans communauté, ne donne point à la femme, le droit d'administrer ses biens, ni d'en percevoir les fruits : ces fruits sont censés apportés au mari pour soutenir les charges du mariage.
Fruits... apportés au mari... Donc le mari acquiert l'usufruit de tous les biens de la femme; donc, en sens inverse, celle-ci en conserve la nuepropriété.
Censés... Donc une stipulation expresse serait nécessaire pour réserver à la femme la jouissance de certains biens ; en un mot pour leur donner la qualité d'extra-dotaux ou paraphernaux (compar. art. 1374). Mais cette stipulation est permise (art. 1131-1°).
Suivant M. Demolombe et plusieurs auteurs, le mari n'a pas droit en qualité d'usufruitier des biens de la femme, au produit de ses talents artistiques ou littéraires, ni à ceux d'une industrie ou profession distincte et indépendante de celle qu'il exerce lui-même.
Art. 1531. — Le mari conserve l'administration des biens meubles et immeubles de la femme, et, par suite, le le droit de percevoir tout le mobilier qu'elle apporte en dot, ou qui lui échoit pendant le mariage, sauf la restitution qu'il en doit faire après la dissolution du mariage, ou après la séparation de biens qui serait prononcée par justice.
Art. 153*. — Si, dans le mobilier apporté en dot par la femme, ou qui lui échoit pendant le mariage, il y a des choses dont on ne peut faire usage sans les consommer, il en doit être joint un état estimatif au contrat de mariage, ou il doit en être fait inventaire lors de l'échéance, et le mari en doit rendre le prix d'après l'estimation.
Il doit être joint état estimatif... Cette formalité est exigée dans tous les cas, quelle que soit la-nature des biens. A défaut d'inventaire, il faudra appliquer les principes des articles 1502 et 160fl-. Pour le mobilier antérieur au mariage, le défaut d'inventaire préjudiciera à la femme ; pour le mobilier échu au cours du mariage, à défaut de l'inventaire que le mari doit faire dresser, la femme pourra faire la preuve par tous les moyens, même par commune renommée.
Art. 1533. — - Le mari est tenu à toutes les charges de l'usufruit.
Art. 1534. — La clause énoncée au présent paragraphe ne fait point obstacle à ce qu'il soit convenu que la femme touchera annuellement, sur ses seules quittances, certaines portions de ses revenus pour son entretien et ses besoins personnels.
Art. 1535. — Les immeubles constitués en dot, dans le cas du présent paragraphe, ne sont point inaliénables.
Néanmoins ils ne peuvent être aliénés sans le consentement du mari, et, à son refus, sans l'autorisation de la justice.
On peut stipuler que les immeubles seront inaliénables : en effet, cette convention serait licite, en qualifiant le régime pécuniaire adopté par les époux de dotal (art. 455V) ; il serait bien étrange qu'elle devint illicite par cela seul que le régime serait qualifié sans communauté (V. art, 1 134-1°). Le raisonnement serait le même sous le régime de communauté.
Le juge ne peut autoriser la femme à aliéner l'usufruit de ses biens : elle s'en est dessaisie an profit de son mari, qui compte d'ailleurs sur cette ressource pour subvenir aux charges du mariage.
§ 2. — De la clause de séparation de biens.
Art. 1536. — Lorsque les époux ont stipulé par leur contrat de mariage qu'ils seraient séparés de biens, la femme conserve X entière administration de ses biens meubles et immeubles, et la jouissance libre de ses revenus.
Séparés de biens... Celte expression signifie, non-seulement qu'il n'existe pas de communauté de biens entre les époux, mais encore que le mari n'acquiert aucun droit sur les biens de sa femme.
Entière... L'administration de la femme dans le régime de séparation de biens est aussi large que peut l'être un droit d'administration. Elle peut aliéner ses meubles La femme séparée judiciairement le peut, et il n'y a aucune raison, en présence de l'article 1530, de ne pas accorder un même pouvoir à la femme séparée contractuellement.
Art. 1537. — Chacun des époux contribue aux charges
du mariage, suivant les conventions contenues en leur cou trat; et, s'il n'en existe point à cet égard, 'la femme contribue à ces charges jusqu'à concurrence du tiers de ses
revenus.
S'il n'en existe point... c'est-à-dire si le contrat est muet sur la quotepart de chacun.
Tiers de ses revenus... quand même ce tiers serait supérieur ou inférieur à la part des charges que la femme devrait supporter d'après une répartition proportionnelle.
La loi, en s'écartant ici de l'ancien droit et de ce qu'elle a décidé ellemême pour le cas de séparation judiciaire, a peut-être espéré prévenir les procès qui auraient pour but de régler la portion contributoire de chacun ; procès susceptibles de se renouveler toutes les fois que le rapport entre les fortunes respectives des époux viendrait à varier.
Si les revenus du mari sont inférieurs à l'excédant des charges matrimoniales sur le tiers des revenus de la femme, la portion contributoire de celle-ci doit s'élever au-dessus du chiffre indiqué par la loi ; autrement le mari serait obligé de consommer ses capitaux pour l'entretien du ménage. Cela est surtout évident quand les capitaux mômes du mari sont insuffisants : la femme est tenue de lui donner secours et assistance (art. 212).
Art. 1538. — Dans aucun cas, ni à la faveur d'aucune stipulation, la femme ne peut aliéner ses immeubles sans le consentement spécial de son mari, ou à son refus, sans être autorisée par justice.
Toute autorisation générale d'aliéner les immeubles donnée à la femme, soit par contrat de mariage, soit depuis, est nulle.
Dans aucun cas... même dans ceux qu'indique l'art. 1558, — et quoique la séparation de biens soit le régime le plus favorable à la femme.
Consentement spécial... donné par écrit, ou résultant du concours du mari dans l'acte (art. 247).
Générale... c'est-à-dire s'appliquant à tous les immeubles ; ou bien à un seul, mais pour toute la durée du mariage.
Est nulle... ainsi que l'aliénation faite en vertu d'une autorisation pareille.
Art. 153». — Lorsque la femme séparée a laissé la jouissance de ses biens à son mari, celui-ci n'est tenu, soit sur la demande que sa femme pourrait lui faire, soit à
la dissolution du mariage, qu'à la représentation des fruits existants, et il n'est point comptable de ceux qui ont été consommés jusqu'alors.
A laissé... de fait, bien quelle eût droit de l'empêcher. On suppose sans doute que le mari sait n'être pas propriétaire ; autrement, il ne devrait pas même les fruits existants (art. 549).
CHAPITRE III
IH RÉGIME DOTAI,
Art. I540. — La dot, sous ce régime comme celui du chapitre II, est le bien que la femme apporte au mari pour supporter les charges du mariage.
Art. 154t. — Tout ce' que la femme se constitue, ou qui lui est donné en contrat de mariage, est dotal, s'il n'y a stipulation contraire.
Le dot peut porter sur un bien de quelque nature qu'il soit; mais il faut toujours interpréter restrictivement la constitution de dot. Sans doute il n'est pas nécessaire d'employer les expressions : régime dotal et constitution de dot ; il suffit, mais il faut que la volonté des époux soit claire et ne puisse être interprétée de deux manières différentes. La loi ne sous-entend pas une constitution de dot de la part de la femme; aussi faut-il décider que les gains que ferait la femme dans une industrie séparée de celle du mari, ne tombent pas dans la communauté, à moins que la femme ne l'ait déclaré, ou ne se soit constitué en dot tous ses biens à venir.
Se constitue. . . Expression abrégée pour « se constituer en dot ». Constituer un bien en dot, c'est en attribuer la jouissance au mari pour supporter les charges du mariage.
Dotal. . . Un bien est dotal quand il fait partie de la dot ; en d'autres termes, quand la jouissance en est attribuée au mari, pour l'aider à supporter les charges du mariage.
SECTION I De la constitution de dot
Art. 1542. — La constitution de dot peut frapper tous les biens présents et à venir de la femme, ou tous ses biens
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présents seulement, ou une partie de ses biens présents et à venir, ou même un objet individuel.
La constitution, en termes généraux, de tous les biens de la femme, ne comprend pas les biens à venir.
Lorsque la femme s'est constitué en dot tous ses biens présents et à venir, elle n'a pas de paraphernaux, et ce régime, dans les rapports des époux entre eux, ressemble au régime sans communauté.
On serait tenté de conclure par a contrario de notre disposition que la constitution en dot des biens à venir seulement est impossible. Ce serait une erreur. Il faut appliquer le principe de la liberté des conventions matrimoniales.
Biens . . à venir. . . ceux que la femme acquerra pendant le mariage ; à l'instant môme de leur acquisition, ils se trouveront grevés de l'usufruit du mari.
Objet individuel... c'est-à-dire un bien séparé du patrimoine; soit corps certain, comme telle maison , soit quantité, comme 100,000 francs.
En termes généraux . . . sans préciser l'époque à laquelle il faut se reporter pour composer la dot.
Art. 1543. — Le dot ne peut être constitué, ni même augmentée pendant le mariage.
Augmentée... par une constitution additionnelle. Mais les accroissements matériels des biens dotaux sont compris dans la dot.
Il n'y a pas seulement dans cet article une application du principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales, mais un principe particulier, plus strict, et qui résulte de la défaveur avec laquelle les rédacteurs du Code civil ont maintenue le régime dotal dans notre législation moderne. — La disposition de l'article 1543 s'applique aussi bien aux tiers qu'aux époux. Serait donc nulle la clause d'une libérable, par lequelle un tiers donnerait à une femme mariée un bien sous la condition qu'il sera dotal, lorsque la femme ne s'est constituée en dot que ses biens présents. La loi a vu avec défaveur l'inaliénabilité dotale.
Mais il ne faudrait pas conclure qu'un tiers ne pourra pas faire à une femme qui s'est constitué en dot tous ses biens à venir, une libéralité avec la clause que l'immeuble donné ne sera pas dotal. En dehors de la constitution ou de l'augmentation de la dot, nous retombons sous l'application de l'article 1392, qui est opposable aux époux et non aux tiers donateurs.
Art. 1544. — Si les père et mère constituent conjointement une dot, sans distinguer la part de chacun, elle sera censée constituée par portions égales.
Si la dot est constituée par le père seul pour droits paternels et maternels, la mère, quoique présente au contrat, ne sera point engagée, et la dot demeurera en entier à la charge du père.
Par le père seul .. . c'est-à-dire manifestant seul, par une promesse mentionnée dans le contrat, l'intention de s'obliger.
Pour droits . . . c'est-à-dire en payement de l'obligation naturelle qui leur est imposée d'établir leurs enfants.
Présente. . . et apposant sa signature : il est trop évident, si elle refuse de signer, qu'elle n'est pas engagée.
Il s'agit de contracter une obligation, et il ne faut pas conclure de la simple signature de la mère, apposée honoris causa, si elle ne déclare pas formellement vouloir contribuer à la constitution de dot, qu'elle a entendu ratifier ce qu'a fait son mari. Ce dernier est seul obligé. Cependant cela n'est pas absolument vrai que quand les père et mère ne sont pas mariés sous le régime de communauté. Dans ce cas le père pourrait mettre la dot à la charge de la communauté, et par conséquent pour partie à la charge de la femme, si elle acceptait la communauté.
Art. 1545. — Si le survivant des père ou mère constitue une dot pour biens paternels et maternels, sans spécifier les portions, la dot se prendra d'abord sur les droits du futur époux dans les biens du conjoint prédécédé, et le surplus sur les biens du constituant.
Pour biens. . . c'est-à-dire payable en biens appartenant tant au prédécédé (ou plutôt à la future) qu'au survivant.
Les portions. . . que doivent supporter, tant le futur époux, du chef du prédécédé, que le survivant.
C'est en réalité le futur époux qui se dote de suo pour toute la portion qui se prend sur les biens du prédécédé. Il peut arriver de la sorte que le survivant ne fournisse absolument rien, si la valeur promise n'excède pas la succession du prédécédé, quoiqu'il ait déclaré constituer une dot et la constituer pour ses propres biens. L'inverse aurait lieu, si le prédécédé est insolvable.
Le survivant s'engage seulement à garantir le mari contre l'insuffisance des biens du conjoint prédécédé jusqu'à concurrence de telle somme.
Art. 1546. — Quoique la fille dotée par ses père et mère ait des biens à elle propres dont ils jouissent, la dot sera prise sur les biens des constituants, s'il n'y a stipulation contraire.
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Dotés par ses père et mère .. . Lisez: pour laquelle ses père et mère constituent un dot par contrat de mariage.
Dont ils jouissent. . . Lisez : dont le père a l'usufruit légal. Du reste, s'ils sont mariés en communauté, la mère en profite, puisque les fruits tombent dans l'actif.
Art. 1547. — Ceux qui constituent une dot, sont tenus à la garantie des objets constitués.
A la garantie des objets. . . c'est-à-dire à indemniser de la dépossession des objets par ordre de justice (éviction).
Il faut décider avec Domat que les règles de la garantie sont les mômes que celles de la garantie en matière de vente.
Cette obligation de garantie, reposant sur la volonté des constituants d'assurer à tout événement l'effet de la donation, peut être invoquée aussi bien par la femme que par le mari. Elle pourrait aussi être invoquée par les héritiers, même collatéraux, du donataire, le tout sauf convention contraire.
Art. 1548. — Les intérêts de la dot courent de plein droit, du jour de mariage, contre ceux qui l'ont promise, encore qu'il y ait terme pour le payement, s'il n'y a stipulation contraire.
Les intérêts... c'est-à-dire les intérêts moratoires d'une somme d'argent promise en dot et qui n'est pas encore payée au jour du mariage.
De plein droit. . . sans assignation et même sans sommation.
Stipulation contraire... c'est-à-dire fixant un point de départ différent pour les intérêts, ou bien décidant qu'il ne sera point un intérêt.
SECTION II
Des droits du mari sur les biens dotaux, et l'aliéna hilitt'k du fonds dotal.
Art. 1549. — Le mari seul a l'administration des biens dotaux pendant le mariage.
Il a seul le droit d'en poursuivre les débiteurs et détenteurs, d'en percevoir les fruits et les intérêts, et de recevoir le remboursement des capitaux.
Cependant il peut être convenu, par le contrat de mariage, que la femme touchera annuellement, sur ses seules quittances, une partie de ses revenus pour son entretien et ses besoins personnels.
Le mari seul Donc pendant le mariage, tant qu'il n'y a pas eu séparation de biens, la femme ne pourrait intenter les actions qui intéressent son propre patrimoine dotal.
Cependant on décide généralement en vertu de l'article 81 8 du Code civil, que le mari ne pourrait intenter seule une demande en partage, ni défendre valablement à une pareille demande. Le pouvoir d'intenter les actions n'est pas toujours, dans notre droit, en corrélation avec le droit de figurer au partage.
Pendant le mariage. . . sauf séparation de biens (art. 1563).
Et détenteurs... c'est-à-dire de revendiquer les biens dotaux. En d'autres termes, il a seul les actions pétitoires, à fortiori les possessoires.
Des capitaux. . . même non exigibles ; à l'égard des capitaux exigibles, on vient de lui permettre d'en poursuivre les débiteurs , a fortiori de recevoir un payement spontané.
Sur ses seules quittances. . . sans que l'approbation du mari soit nécessaires pour libérer le débiteur des revenus.
De ses revenus ... Il s'sgit des biens dotaux ; à l'égard des paraphernaux, il n'est pas besoin d'exprimer que la femme en aura la jouissance (art. 1576). Aussi la clause de notre texte sera surtout employée en cas de constitution de dot générale (V. art. 1 542 .
Le mari a sur la dot des pouvoirs très étendus ; cependant on ne saurait le considérer comme propriétaire, malgré le dissentiment de M. Troplong. La décision du droit romain en vertu de laquelle le mari était dominus dotis est en contradiction formelle avec les articles 1551, 1552, 1562, 1564 à 1566. Le mari ne serait donc propriétaire que dans le cas où cela aurait été convenu, ou bien quand les meubles auraient été seulement estimés, ou bien quand la dot consistera en objets qui se consomment par le premier
La jouissance des biens dotaux étant donnée au mari moins dans son intérêt personnel, qu'en sa qualité de chef de l'association conjugale, et pour lui fournir les moyens de pourvoir à l'entretien de la femme et des enfants, ainsi qu'aux frais du ménage, on doit en conclure qu'à la différence d'un usufruitier ordinaire, cette jouissance n'est susceptible ni de cession, ni d'hypothèque, ni de saisie. Mais le mari acquerrait pour lui l'excédant des revenus sur les dépenses et pourrait en disposer librement.
Art. 1550 — Le mari n'est pas tenu de fournir caution pour la réception de la dot, s'il n y a pas été assujetti par le contrat de mariage.
Réception... Il s'agit du recouvrement de la dot par la femme ou ses héritiers, à la dissolution du mariage ou après la séparation de biens. <( Fournir caution pour la réception », c'est donc donner caution que le mari restituera la dot à qui de droit.
Art, 1551. — Si la dot ou partie de la dot consiste en objets mobiliers mis à prix par le contrat, sans déclaration que l'estimation n'en fait pas vérité, le mari en devient propriétaire, et n'est débiteur que du prix donné au mobilier.
N'en fait pas vente... ou, ce qui revient au même, n'en transporte pas la propriété au mari (art. 1565).
Devient propriétaire... comme s'il avait acheté de la femme les meubles dont il s'agit, moyennant la somme indiquée dans le contrat.
N'est débiteur... pour l'époque de la dissolution du mariage ou de la séparation de biens, sauf le délai d'un an (art. 1565).
Art. 1553. — L'estimation donnée à l'immeuble constitué en dot n'en transporte point la propriété au mari, s'il n'y en a déclaration expresse.
S'il y a déclaration que l'estimation vaut vente, le mari devient propriétaire de l'immeuble et débiteur du montant de l'estimation. La dot consiste alors en une somme d'argent ; le mari conserve la propriété incommutable, même après la dissolution du mariage, et peut aliéner valablement l'immeuble, tout comme ceux qui lui viennent d'une autre source : en effet, il n'est pas dotal et ne tombe pas sous l'application de l'article 1554.
De plus, puisque l'estimation est déclarée valoir vente, les règles de ce contrat deviennent applicables. La femme peut invoquer celles relatives au privilège du vendeur, à la rescision pour lésion ; le mari, celles sur la garantie.
Art. 1553. — L'immeuble acquis des deniers dotaux n'est pas dotal, si la condition de remploi n'a été stipulée par le contrat de mariage.
Il en est de même de l'immeuble donné en payement de la dot constituée en argent.
Acquis... c'est-à-dire acheté moyennant la promesse ou la prestation d'un prix égal à la somme constituée en dot, soit par le mari, soit môme par la femme, auquel cas elle est débitrice envers le mari d'une somme égale à celle qu'elle avait constituée et qui a été constituée et qui a été employée pour son compte.
Si la condition de l'emploi... s'il n'a été convenu que la somme comptée au mari serait employée par lui à acheter un immeuble.
Voici quel est l'intérêt de la décision. L'immeuble dotal est inaliénable et imprescriptible (art. 1554, 1551); il doit être restitué identiquement et immédiatement (art. 1564-3°); ses fruits doivent être partagés la dernière année du mariage (art. 1571). — Au contraire l'immeuble acheté ou donné en payement d'une somme dotale, peut être aliéné et prescrit; le mari le garde irrévocablement, ainsi que la totalité de ses fruits; il ne doit rendre que la somme constituée en dot, et jouit, à cet égard, d'un délai d'un an (art. 1565).
Dans le cas où l'emploi ou remploi des deniers dotaux a été prévu au contrat de mariage, l'acquisition faite en vertu de cette clause est dotale. Mais pour cela il faut évidemment qu'il soit déclaré dans l'acte d'acquisition qu'elle est faite en remploi. 11 faut de plus qu'il y ait acceptation par la femme; cependant cette dernière règle est contestée par des jurisconsultes.
On pourrait encore décider dans le contrat de mariage que l'emploi des deniers dotaux sera nécessaire pour rendre valable le paiement fait au mari. Dans ce cas les tiers débiteurs seraient appelés à vérifier l'existence du remploi.
Art. 1554. — Les immeubles constitués en dot ne peuvent être aliénés ou hypothéqués pendant le mariage, ni par le mari, ni par la femme, ni par les deux conjointement, sauf les exceptions qui suivent.
Constitués en dot... ou qui auraient acquis en remploi de deniers dotaux, si ce remploi avait été autorisé par le contrai. Mais ici on ne comprend pas les immeubles qui auraient été constitués au mari avec cette clause que l'estimation vaut vente ; dans ce cas, en effet, la dot consiste dans le prix de vente qui seul doit être restitué.
Aliénés... Toute transmission de propriété, toute constitution de droit réel, sont en principe interdites sur l'immeuble dotal, même à titre onéreux. Comme conséquence, il faut déclarer que toute obligation, même valablement contractée par la femme autorisée de son mari ou de justice, ne pourra pas être, sauf quelques cas exceptionnels, exécutée sur les biens dotaux. Cette règle, du reste, s'applique non seulement pendant le mariage, mais après la dissolution du mariage, et même, dans l'opinion générale, quand les biens sont passés dans le patrimoine des héritiers de la femme par le décès de cette dernière. Jamais le créancier qui a contracté pendant le mariage ne peut considérer l'immeuble dotal comme lui servant de gage ; car son droit a toujours été vicié dans son germe.
Mais l'inaliénabilite dota'e ne mettrait pas obstacle à ce que les créanciers antérieurs au mariage saisissent et mettent en vente l'immeuble de la femme; celle-ci n'a pu enlever à ses créanciers une partie de leur gage.
D'un autre côté la loi interdit les conventions tendant à l'aliénation de l'immeuble dotal, mais la femme peut s'obliger valablement par ses délits, et les victimes de ces délits peuvent faire vendre le bien constitué en dot, aussi bien que les immeubles et les meubles paraphernaux de la femme.
Les immeubles... L'article 1554 ne parle que des immeubles; aussi on se demande si la dot mobilière est inaliénable. D'abord il faut écarter le cas où Ton pourrait appliquer le principe : En fait de meubles possession vaut titre (art. 2279). Tout le monde est d'accord pour en respecter l'application. Mais en dehors de ce principe la dot mobilière est-elle inaliénable ? En faveur de la négative on invoque ce principe que l'inaliénabilité ne peut existerqu'en vertu d'une disposition formelle quinese rencontre dans aucun article du Code. Cependant la jurisprudence se basant sur cette idée que le Code a entendu reproduire le régime dotal de l'ancien droit décide : 1° que le mari peut valablement disposer de tous les biens dotaux mobiliers en vertu de son pouvoir de libre administration, que ces biens soient corporels ou incorporels; 2° quanta la femme la dot mobilière est inaliénable, de sorte qu'elle ne peut par aucun acte ni compromettre le droit de réclamer la restitution intégrale de sa dot, ni renoncer à son hypothèque légale qui garantit cette restitution, ni faire servir par une voie quelconque sa dot mobilière à payer les dettes qu'elle aurait contractées pendant le mariage. Sans ces décisions, dit la jurisprudence, le régime dotal ne produirait aucun effet de protection quant aux meubles, qui cependant forment à l'heure actuelle la plus grande partie des fortunes de France.
Art. 1555. — La femme peut, avec l'autorisation de son mari, ou, sur son refus, avec permission de justice, donner ses biens dotaux pour Y établissement des enfants qu'elle aurait d'un mariage antérieur ; mais, si elle n'est autorisée que par justice, elle doit réserver la jouissance à son mari.
Etablissement... Il s'agit non seulement du mariage des enfants, mais de tout état ou profession pouvant procurer a l'enfant une existence indépendante.
Réserver la jouissance... Elle ne peut donc donner que la nue-propriété.
Art. 1556. — Elle peut aussi, avec l'autorisation de son mari, donner ses biens dotaux pour l'établissement de leurs enfants communs.
Avec l'autorisation de son mari... Donc il ne suffirait pas de l'autorisation de justice, même pour la nue-propriété, à la différence du cas où il s'agit de donner aux enfants d'un mariage antérieur de la femme (art. \ 555) : Qui de uno dicit, de altero negat.
Mais comme la loi n'a point prévu le cas d'absence ou d'incapacité du
mari, il faut décider que dans ces deux cas la justice pourrait autoriser la femme à doter les enfants communs, toujours en réservant, suivant 1 opinion générale, le droit de jouissance du mari. Ce droit lui-môme, en cas d'interdiction pourrait être abandonné en vertu d'une délibération du conseil de famille du père interdit. (Voy. art. 51-1).
La loi ne subordonne pas l'aliénation de l'immeuble dotal à l'absence de biens paraphernaux possédés par la femme ; nous ne pouvons donc pas non plus exiger cette condition.
Dans les articles 1555 et 1556, la loi n'autorise formellement que l'aliénation; mais on décide généralement que la femme autorisée par le mari, et, suivant les cas, par la justice, pourrait hypothéquer ses immeubles dotaux. Il faut même décider que l'obligation contractée par la femme de verser à ses enfants une certaine somme à titre de dot pourrait être exécutée sur tous ses biens, tant dotaux que paraphernaux.
Art. 1557. — L'immeuble dotal peut être aliéné lorsque l'aliénation en a été permise par le contrat de mariage.
Peut être aliéné... On pourrait aussi décider que le bien dotal pourra être hypothéqué. La défense d'hypothéquer, en matière de régime dotal, n'est point, sous le Code civil, d'ordre public. Cependant, comme l'impossibilité d'hypothéquer est la règle, il faudra que la convention des parties soit, sur ce point, formelle. La permission d'aliéner n'entraînerait point celle d'hypothéquer.
Souvent, dans les contrats de mariage, la faculté d'aliéner est subordonnée à l'obligation de faire remploi. Cette clause est opposable aux tiers, et rend conditionnelle la validité de l'aliénation. Aussi le tiers acquéreur a le droit de refuser de payer le prix tant qu'on ne lui justifie pas d'un remploi valable. Le remploi ne peut se faire valablement qu'en acquérant des biens de la nature déterminée au contrat de mariage. En cas de silence sur ce point, le remploi sera fait en immeubles ou en actions immobilisées de la Banque de France, ou en rentes sur l'Etat trois ou quatre et demi pour cent.
Art. 1558. — L'immeuble dotal peut encore être aliéné avec permission de justice, et aux enchères, après trois affiches :
Pour tirer de prison le mari ou la femme ;
Pour fournir des aliments à la famille dans les cas prévus par les articles 203, 205 et 206, au titre du Mariage ;
Pour payer les dettes de la femme ou de ceux qui ont constitué la dot, lorsque ces dettes ont une date certaine antérieure au contrat de mariage ;
Pour faire de grosses réparations indispensables pour la conservation de l'immeuble dotal ;
Enfin, lorsque cet immeuble se trouve indivis avec des tiers, et qu'il est reconnu impartageable.
Dans tous ces cas, l'excédant du prix de la vente au-dessus des besoins reconnus restera dotal, et il en sera fait emploi comme tel au profit de la femme.
Aliéné avec permission de justice... Il faut aussi évidemment le consentement des deux époux, la femme pour la nue-propriété, et le mari en ce qui touche à son usufruit. — Il s'agit ici en effet de l'aliénation volontaire autorisée dans certains cas déterminés.
L'article 1558 ne* emble autoriser que l'aliénation. Cependant dans la plupart des cas la femme a besoin d'une somme d'argent qu'elle se procurerait facilement par un emprunt avec hypothèque sur ses immeubles dotaux. Quoique certains auteurs refusent de l'admettre, la jurisprudence autorise la femme à hypothéquer ses biens dotaux dans les mômes cas où elle autorise l'aliénation.
Tirer de prison... On suppose que l'un des époux a contracté une dette entraînant la contrainte par corps (art. 2059 à 2062). On le tire de prison en payant la dette (Cod. proc, art. 800-2°).
Cette disposition n'a plus guère d'intérôl. La contrainte par corps, à laquelle l'aliénation permettait d'échapper, n'a été conservée qu'en matière pénale.
Fournir des aliments... Il faut entendre par là tout ce que comprend la dette alimentaire; c'est-à-diré tout ce qui est nécessaire à la personne: vêtements, logement aussi bien que nourriture.
Pour les dettes de la femme... Les créanciers auraient pu faire vendre au moins la nue -propriété des biens dotaux, et les créanciers hypothécaires auraient pu faire saisir la pleine propriété. Il vaut mieux prévenir cette poursuite imminente.
Les dettes de ceux qui ont constitué la dot... Pour ces dettes la femme n'en est pas tenue excepté quand elle s'y est obligée, ou quand elle a accepté une institution contractuelle, ou bien encore quand les créanciers , ont le droit de faire révoquer la constitution comme faite en fraude de leurs droits. En dehors de ces cas la femme ne peut être poursuivie. Cependant le texte est assez large pour permettre aux tribunaux d'autoriser la femme à aliéner ses biens dotaux pour le paiement des dettes pour lesquelles elle ne saurait être poursuivie.
Ont date certaine... Ici la date certaine est exigée, aussi bien vis-à-vis de la femme que vis-à-vis du mari, et il ne suffit plus que la dette ait date certaine avant la célébration du mariage, mais avant le contrat de mariage.
Pour les dettes commerciales la justice pourrait leur reconnaître une existence certaine antérieure au contrat sans avoir besoin d'appliquer les règles de l'article 1328.
L'excédant du prix de vente... L'article 1558 suppose que le bien a été vendu et que l'époux en retire seulement une somme d'argent. Cependant en cas de vente pour cause d'indivision, l'époux copropriétaire peut se rendre adjudicataire. Mais l'immeuble ne sera pas dotal pour le tout, la dot ne pouvant être augmentée pendant le mariage. Il ne faut pas appliquer ici l'article 883. L'imjneuble acquis sera donc dotal pour partie et paraphernal pour tout ce qui excède le droit primitif de la femme dans cet immeuble.
Cinq causes permettent de vendre l'immeuble dotal : les quatre premières consistent à payer des dettes (soit entraînant l'emprisonnement d'un des époux, soit ayant pour objet la subsistance de sa famille ou la réparation de l'immeuble, soit existant dans la personne de la femme ou des constituants, ayant le mariage) ; la cinquième consiste à convertir l'immeuble en une somme divisible entre ses copropriétaires.
Les conditions de validité de la vente sont : l'autorisation du juge, l'emploi des enchères, la publication par trois affiches, l'emploi de l'excédant du prix sur les besoins. Du reste, cet excédant est dotal, ainsi que l'immeuble qui en proviendrait.
Si l'aliénation avait eu lieu en dehors des cas prévus par la loi, ou sans l'accomplissement d'une des formalités exigées, elle serait nulle. Mais du moment où le tribunal a reconnu l'existence d'une cause d'aliénation, l'acquéreur n'a à craindre aucune action en nullité basée sur le motif que l'autorisation du tribunal repose sur des raisons qui ne sont pas exactes.
Pour que l'aliénation soit valable, il faut encore que le prix soit employé à sa véritable destination, et l'acquéreur doit veiller à ce que le prix soit payé aux créanciers, ou bien l'excédant employé en acquisition d'immeubles dotaux.
Si les créanciers antérieurs au mariage n'ont pas d'hypothèque, ils ne peuvent faire saisir et vendre que la nue-propriété, l'usufruit ayant été aliéné; mais si la constitution de dot a été faite en fraude de leurs droits, ils peuvent la faire révoquer (art. H 67).
Dans les cas de licitation, la permission du Iribunal ne paraît pas nécessaire, si ce n'est pour vérifier l'existence de l'indivision et la difficulté du partage (Arg. de l'art. 815-1°).
La vente est autorisée sur requête, par jugement rendu en audience publique (Cod. proc , art. 997-2°; loi de 1841); l'affiche est unique, en général, au lieu d'être triple (ib., art. 959).
Art. 1559. — L'immeuble dotal peut être échangé, mais avec le consentement de la femme, contre un autre immeuble de même valeur, pour les quatre cinquièmes au moins,
en justifiant de l'utilité de l'échange, en obtenant l'autorisation en justice, et d'après une estimation par experts nommés d'office par le tribunal.
Dans ce cas, l'immeuble reçu en échange sera dotal; l'excédant du prix, s'il y en a, le sera aussi, et il sera fait emploi comme tel au profit de la femme.
Consentement de la femme... On pourrait argumenter de là pour suutenir que le consentement de la femme n'est pas exigé dans les cas prévus par l'art. 1558; peut-être est-ce une allusion au cas de saisie opérée par les créanciers dans l'hypothèse des alinéas 3 et 4 ; ou au cas de licitation ordonnée sur la provocation des copropriétaires de 'a femme, malgré elle, dans l'hypothèse de l'alinéa 6.
De même valeur... Lisez : valant au moins les quatre cinquièmes de l'immeuble qu'on aliène. Donc un immeuble dotal qui vaut cent ne peut être échangé contre un immeuble valant seulement soixante-dix-neuf. Mais peu importe que l'immeuble acquis soit plus considérable que l'immeuble aliéné.
V immeuble reçu en échange sera dotal... pour le tout si sa valeur ne dépasse pas celle de l'immeuble échangé; jusqu'à concurrence seulement du prix du premier immeuble, si le second est d'une valeur plus considérable.
L'excédant du prix... c'est-à-dire la soulte fournie à la femme par l'acquéreur de l'immeuble dotal, par exemple lorsque cet immeuble vaut les cinq quarts de celui qui est reçu en échange.
Art. 1 5«o. — Si, hors les cas d'exception qui viennent d'être expliqués, la femme ou le mari, ou tous les deux conjointement, aliènent le tonds dotal, la femme ou ses hèHtiers pourront faire révoquer l'aliénation après la dissolution du mariage, sans qu'on puisse leur opposer aucune prescription pendant sa durée : la femme aura le même droit après la séparation de biens.
Le mari lui-même pourra faire révoquer l'aliénation pendant le mariage, en demeurant néanmoins sujet aux dommages et intérêts de l'acheteur, s'il n'a pas déclaré dans le contrat que le bien vendu était dotal.
Révoquer V aliénation... ou plutôt annuler le contrat d'aliénation.
Il s'agit i< i d'une action en nullité qui se prescrira par dix ans à partir de la dissolution du mariage. Cette solution est sans contestation possible quand il s'agit d'une aliénation dans laquelle la femme a figuré. Quand
c'est le mari seul qui a aliéné, et qu'il l'a fait comme propriétaire, tout le monde admet encore que la femme a une action en revendication prescriptible par dix à vingt ans ou par trente ans, suivant les cas. Mais quand le mari vend un bien comme appartenant à sa femme, les uns voient une simple action en nullité, d'autres donnent à la femme une action en revendication. L'intérêt de la question existe surtout au point de vue de la prescription qui est de dix ans dans un cas, et qui peut être de trente ans dans l'autre.
La femme ou ses héritiers .. . Un grand nombre d'auteurs accordent le même droit aux créanciers de la femme, lorsque leur créance est antérieure au mariage.
Aucune prescription pendant sa durée .. . La prescription ne serait pas autre chose que la ratification de l'acte qui a été accompli ; or la ratification n'est possible qu'autant que l'aliénation elle-même serait possible, et l'inaliénabilité subsiste après la séparation de biens ; donc, malgré la divergence d'opinion de certains auteurs, la prescription sera impossible pendant le mariage, même après la séparation de biens. L'article 1561 qui permet la prescription se rapporte à une hypothèse toute différente.
Le mari pourra. . . pendant le mariage. . . Le mari agit alors comme exerçant les actions de sa femme ; aussi ne peut-on lui opposer la règle : quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio ; comme conséquence de cette idée, il faut décider que le mari ne pourra plus intenter l'action en nullité après la séparation de biens.
Sujet aux dommages... Il doit indemniser l'acheteur, du tort que cause à celui-ci l'éviction prononcée sur la demande du mari lui-même.
Quant à la femme, la loi ne la répute pas de plein droit soumise à des dommages intérêts par défaut de déclaration de la dotalité. Mais elle pourrait s'obliger valablement par une clause du contrat; cette obligation serait exécutée sur ses biens paraphernaux, mais jamais sur ses biens dotaux.
Art. 1561. — Les immeubles dotaux non déclarés aliénables par le contrat de mariage, sont imprescriptibles pendant le mariage, à moins que la prescription n'ait commencé auparavant.
Ils deviennent néanmoins prescriptibles après la séparation de biens, quelle que soit l'époque à laquelle la prescription a commencé,
Imprescriptible. . . On appelle ainsi un bien dont la propriété ne peut être acquise par une possession continue pendant le laps de temps fixé parla loi.
La prescription ... à l'effet d'acquérir, et par conséquent la possession qui est l'élément essentiel.
Ils deviennent . . dans le cas où la prescription n'avait pas commencé à l'époque du mariage.
Il semble qu'il y a contradiction entre la disposition de l'article 1560, et l'article 1 561-2°. Cependant ces deux articles ne prévoient pas la même hypothèse. Dans le premier article il s'agit d'une prescription extinclive de l'action en nullité; dans le second, il s'agit d'une prescription acquisitive basée sur la possession, soit que le détenteur se soit mis lui-môme en possession, soit qu'il ait été nanti de la chose par un autre que les époux.
La prescription a commencé. . . Lisez : la possession. En effet, si elle a commencé avant la séparation de biens (quoique depuis le mariage, premier alinéa1, la prescription ne commence néanmoins que plus tard.
Art. 1569. — Le mari est tenu, à l'égard des biens dotaux, de toutes les obligations de l'usufruitier.
Il est responsable de toutes prescriptions acquises et détériorations survenues par sa négligence.
Obligations de l'usufruitier. . . parexemple, de payer les contributions, les réparations d'entretien, et, en général, les charges des fruits.
Toutes prescriptions .. . tant de la propriété que de servitudes continues et apparentes (art. 690).
Par sa négligence .. . faute par lui de poursuivre les détenteurs pour interrompre les prescriptions (art. 2244) ; de faire réparer les biens, etc.
Art. 1503. — Si la dot est mise en péril, la femme peut poursuivre la séparation de biens, ainsi qu'il est dit aux articles 1443 et suivants.
Mise en péril. . . et sans doute aussi, lorsque le désordre des affaires du mari donne lieu de craindre que ses biens ne soient insuffisants pour assurer les reprises de la femme (art. 1443).
Séparation de biens... Elle consiste, sous le régime dotal, à faire cesser l'usufruit du mari, ce qui l'oblige a rendre les capitaux à la femme une propriétaire.
SECTION III De la restitution de 1* dot.
Art. 1564. — Si la dot consiste en immeubles,
Ou en meubles non estimés par le contrat de mariage, ou
bien mis à prix, avec déclaration que l'estimation n'en ôte
pas la propriété à la femme,
Le mari ou ses héritiers peuvent être contraints de la restituer sans délai, après la dissolution du mariage. Après la dissolution ou la séparation de biens.
Art. 1565. — Si elle consiste en une somme d'argent, Ou en meubles mis à prix par le contrat, sans déclaration
que l'estimation n'en rend pas le mari propriétaire, La restitution n'en peut être exigée qu'un an après la
dissolution.
En une somme. . . ou une certaine quantité de choses qui se consomment par l'usage. Du moins, le motif est le même.
Meubles... ou immeubles estimés avec déclaration que l'estimation vaut vente.
Nul ne conserve chez soi les capitaux; de plus, il est rare qu'on les ait placés de manière à pouvoir les recouvrer à volonté,, car ceux qui les exploitent ne peuvent en général s'en dessaisir, sans préjudice, qu'autant qu'on leur donne le temps de s'en procurer d'autres. Il fallait donc laisser au mari le loisir nécessaire pour retirer les fonds ; d'autant mieux qu'entre les époux ou leurs représentants, on ne doit pas user de trop de rigueur.
Le mari serait privé de ce délai chaque fois que le débiteur est, de droit commun, privé du bénéfice du terme. On décide aussi généralement qu'en cas de séparation de biens, môme quand le mari n'est pas absolument insolvable, il doit restituer immédiatement.
Art. 1566. — Si les meubles dont la propriété reste à la femme ont dépéri par l'usage et sans la faute du mari, il ne sera tenu de rendre que ceux qui resteront, et dans l'état où ils se trouveront,
Et néanmoins la femme pourra, dans tous les cas, retirer les linges et hardes à son usage actuel, sauf à précompter leur valeur, lorsque ces linges et hardes auront été primitivement constitués avec estimation.
Qui resteront... c'est-à-dire qui subsisteront encore, à l'époque de la restitution. Donc la femme ne peut exiger ceux qui ont été achetés pour remplacer les meubles anéantis.
Dans tous les cas . . . qu'il y ait estimation ou non; que le mari ait acheté ou non de ses deniers, les linges et hardes actuels.
Cette substitution des linges et h;irdes actuels à ceux qui ont été apportés peut renfermer une véritable libéralité, qui bien qu'opposable aux héritiers à réserve, puisqu'elle n'est pas nulle, pourrait cependant donner lieu à réduction , si elle dépassait la quotité disponible.
Le droit de prélever les linges et hardes à son usage, est un droit personnel à la femme, droit qui lui est accordé par des motifs d'humanité, et qui ne passerait point à ses héritiers, en cas de survie du mari.
Art. 1509. — Si la dot comprend des obligations ou constitutions de rente qui ont péri, ou souffert des retranchements qu'on ne puisse imputer à la négligence du mari, il n'en sera point tenu, et il sera quitte en restituant les contrats.
Obligations. . . dans le sens actif : des créances.
Qui ont péri. . . Cette expression est impropre, appliquée à des créances, qui sont des droits, c'est-à-dire des êtres de raison. Elle paraît comprendre le cas où les créances se sont éteintes, sans qu'aucune valeur soit entrée en échange dans le patrimoine du créancier, et le cas où les débiteurs sont devenus insolvables.
Souffert des retranchements Cette disposition fait allusion au cas
où les rentes sur l'État sont réduites sans le consentement des particnliers. Elle s'appliquait aussi en 1804 aux rentes anciennes sur les particuliers, rentes qui avaient été réduites d'un quart. Mais cette disposition ne s'appliquerait pas au cas de conversion, qui suppose que le créancier a accepté la réduction, au lieu d'exiger le remboursement du capital. Cependant le mari qui aurait accepté la réduction serait censé avoir été remboursé et avoir immédiatement placé le prix en rentes nouvelles sur l'Étal.
Art 1 56$. — Si un usufruit a été constitué en dot, le mari ou ses héritiers ne sont obligés, à la dissolution du mariage, que de restituer le droit d'usufruit, et non les fruits échus durant la mariage.
Un usufruit a été constitué. . . Cela arrivera : 1° Lorsqu'une femme usufruitière aura, par son contrat, cédé la jouissance de ce droit à son mari ; 2° Ou bien quand un usufruit aurait été directement établi lors du mariage soit sur la tête de la femme, soit sur la tête du mari. Cependant il convient de distinguer ces hypothèses quand il s'agit delà restitution d'un usufruit constitué sur la tête de la femme, il n'y aura jamais lieu à restitution dans le cas où le marige se dissout par la mort de la femme, sans qu'il y ait eu séparation de biens. Dans tous les autres cas, il devra être restitué par le mari ou ses héritiers à la femme elle-même Si l'usufruit appartenant à la femme est constitué sur la tête du mari, il sera restitue en cas de séparation de biens ou divorce, mais jamais en cas de dissolution du mariage par la mort de l'un des époux. Car alors l'usufruit est éteint soit par la mort du mari, sur la tête de qui de droit était constitué, soit par le prédécés de la femme titulaire du droit ; l'usufruit ne peut en effet jamais survivre à l'usufruitier.
Restituer le droit. . . Cette expression semble indiquer que le droit môme a été cédé au mari : du reste une restitution de ce genre n'exige aucune manifestation de volonté, ni, à plus forte raison, aucun acte matériel comme serait le quasi-tradition des Romains. Mais, dans tous les cas, la femme doit être remise en possession de la chose et des titres, s'il y en a (V. art. 1567).
Non les fruits Donc ils appartiennent irrévocablement au mari,
comme cela aurait lieu pour les arrérages d'une rente viagère (art. 588) i sauf à partager ceux de la dernière année (art. 1S74).
Art. 1569. — Si le mariage a duré dix ans depuis l'échéance des termes pris pour le payement de la dot, la femme ou ses héritiers pourront la répéter contre le mari après la dissolution du mariage, sans être tenus de prouver qu'il l'a reçue, à moins qu'il ne justifiât de diligences inutilement par lui faites pour s'en procurer le payement.
Pris pour le payement — c'est-à-dire accordés par le contrat de mariage à celui qui a promis une valeur en dot, pour la réalisation de cette promesse. — Si aucun terme n'a été stipulé, les dix ans courent du jour du mariage.
Sans — prouver Donc ils seraient tenus de le prouver, si les dixans n'étaient pas encore écoulés.
Cette preuve pourrait se faire par titre, par témoins avec un commencement de preuve par écrit , et môme la preuve testimoniale simple serait admise au profit de la, femme qui prétendrait que le mari a reçu pendant le mariage la dot constituée par un tiers. La femme qui a promis une dot doit faire la preuve par un acte formel, authentique ou sous-seing privé. L'écoulement d'un laps de temps de dix années ne la dispenserait môme pas de cette preuve qui doit toujours être faite par le constituant.
L'article 4569 ne présume la réception de la dot par le mari qu'au profit de la femme qui en réclame la restitution. Donc ceux qui ont promis la dot ne sont pas libérés, s'ils ne peuvent invoquer la prescription ordinaire (art. 2262) ; donc le mari, poursuivi par la femme, peut les appeler en garantie.
La disposition de l'article 4569 n'a point été tirée de la Novelle 100 de Justinien, faussement interprétée par le Parlement de Paris ; elle a été empruntée à la jurisprudence du Parlement de Toulouse. Elle est fondée sur la négligence du mari, et la supposition qu'il aurait pu se (aire payer s'il avait agi en temps utile. On peut le conclure des moyens à l'aide desquels il est exceptionnellement permis au mari de repousser la demande en restitution de la dot.
Art. f 570. — Si le mariage est dissous par la mort de la
lemme, Vintêrêt et les fruits de la dot à restituer courent de plein droit au profit de ses héritiers depuis le jour de la dissolution.
Si c'est par la mort du mari, la femme a le choix d'exiger les intérêts de sa dot pendant Van du deuil, ou de se faire fournir des aliments pendant le dit temps aux dépens de la succession du mari ; mais, dans les deux cas, l'habitation durant cette année, et les habits de deuil, doivent lui être fournis sur la succession, et sans imputation sur les intérêts à elle dus.
L'intérêt et les fruits Il valait mieux ne pas mentionner les fruits :
il est évident qu'ils commencent à appartenir aux héritiers de la femme , du jour où ils ne servent plus à supporter les charges du mariage. D'ailleurs on ne dit pas que les fruits courent.
Les intérêts de la dot Le second alinéa ne parle que des intérêts
de la dot ; mais il est évident que ces expressions ont été employées comme synonymes de revenus dotaux. La femme qui réclame des aliments pendant l'année de deuil ne peut donc en môme temps réclamer les fruits de sa dot.
Pendant l'an Donc les intérêts courent de plein droit, à partir de
la dissolution et continuent , dans tous les cas, de courir après la fin de l'année. Arg. a fortiori du premier alinéa, qui les fait courir de plein droit au profit des héritiers eux-mêmes.
Van du deuil , c'est-à-dire l'an pendant lequel il est d'usage que les
femmes portent le deuil de leur mari.
Art. 1571. — A la dissolution du mariage, les fruits des immeubles dotaux se partagent entre le mari et la femme ou leurs héritiers, à proportion du temps qu'il a duré, pendant la dernière année.
L'année commence à partir du jour où le mariage a été célébré.
A la dissolution ou à la séparation de biens.
Se partagent ou plutôt, celui des époux qui a perçu les fruits devient débiteur envers l'autre d'une portion de ces fruits.
A proportion du temps.... On attribue au mari une part des fruits, qui est à la totalité de la récolte, comme le temps pendant lequel le mariage a duré, cette dernière année, est à là totalité de l'année.
Le mariage, célébré le 4er juillet 1860, s'est dissous le 31 décembre
4870 ; il a duré 40 ans et demi. Le mari ayant pu recueillir la moisson ou la vendange de l'année 4860, a perçu onze récoltes complètes. Il doit restituer à la femme la moitié de la onzième.
Le mariage, célébré le 4er janvier 4860, s'est dissous le 30 juin 4870 ; durée totale, 40 ans et demi. Le mari, n'ayant pu recueillir la moisson ou la vendange de l'année 4870, n'a perçu que dix récoltes ; la onzième, celle de 4870, a été recueillie par la femme.— Elle doit compte à son mari de la moitié de cette récolte.
L'année. . . Le texte n'a songé qu'à une période annale, parce que la plupart des fruits sont annuels, au moins dans nos climats. Mais si la récolte avait lieu tous les six mois (ut est in locis irriguis) ; ou réciproquement, si elle n'avait lieu qu'à des intervalles de plusieurs années (par exemple, pour les bois taillis), il faudrait comparer les années du mariage à la période de reproduction, et attribuer au mari une fraction de la dernière récolte égale à la fraction de temps que le mariage a subsisté pendant la dernière période. Il n'y a pas d'autre moyen de proportionner les bénéfices du mari aux charges qu'il a supportées.
A été célébré Le texte a eu probablement en vue le cas où l'immeuble dotal ayant été remis au mari au moment du mariage ou auparavant ; les fruits perçus antérieurement à la célébration ne servent pas à supporter les charges du mariage et doivent grossir le capital de la dot. Mais si l'immeuble est échu à la femme pendant le mariage, on peut soutenir que l'année doit être comptée à partir de cette époque. Jusque-là l'immeuble n'était pas dotal, et ses fruits n'étaient pas destinés à supporter les charges du ménage.
Art. 157*. — La femme et ses héritiers n'ont point de privilège pour la répétition de la dot sur les créanciers antérieurs à elle en hypothèque.
Point de privilège En d'autres termes, ils sont colloques sur le
prix des immeubles du mari, après les créanciers de celui-ci, ayant une hypothèque antérieure à la célébration du mariage, ou même aux époques ultérieures énoncées en l'art. 2435. A plus forte raison, la femme et ses héritiers sont-ils primés, tant sur le prix des meubles que sur celui des immeubles, par les créanciers privilégiés.
Art. 1573. — Si le mari était déjà insolvable, et n'avait ni art ni profession lorsque le père a constitué une dot à sa fille, celle-ci ne sera tenue de rapporter à la succession du père que l'action qu'elle a contre celle de son mari , pour s'en faire rembourser.
Mais si le mari n'est devenu insolvable que depuis le mariage,
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Ou s'il avait un métier ou une profession qui lui tenait lieu de bien , La perte de la dot tombe uniquement sur la femme.
Insolvable L'insolvabilité paraît être envisagée ici relativement à la
créance de la femme; le mari, en ce sens, est insolvable lorsque sa fortune personnelle est inférieure au montant des valeurs dotales ; ou au moins des valeurs dotales mobilières.
Lorsque le père La plupart des auteurs étendent à la dot constituée
parla mère la règle de l'article 4573. Il n'y a, en effet, aucune raison de distinguer entre le père et la mère.
Que V action Dans ce cas, chacun des cohéritiers de la femme
pourra, pour sa part héréditaire, exercer la répétition de la dot contre le mari , ou demander compte à la femme de ce qu'elle retirerait ultérieurement de l'insolvable ; mais on ne pourra pas forcer la femme à imputer sur son lot la valeur de la dot.
Il y a faute de la part du père à confier une dot plus ou moins considérable à un homme qui n'a pas une fortune ou une profession suffisante pour garantir la restitution de la dot, ou au moins de la portion qui est susceptible d'être dissipée. Cette faute ne saurait être imputée à la femme , surtout lorsqu'elle est mineure et agit sous la direction de son père ; hypothèse dont le rédacteur s'est sans doute préoccupé. — Lorsque la femme est capable, la faveur qui lui est accordée s'explique par cette considération qu'elle n'ose point, en pareil cas, contredire son père.
Quand le mari offre des garanties qui sont diminuées pendant le mariage, la femme doit s'imputer de n'avoir pas demandé la séparation de biens (art. 1563).
. Malgré les raisons d'équité sur lesquels repose l'article 1593, on ne peut étendre cette disposition aux autres régimes matrimoniaux ; parce que , d'abord, elle énonce une règle dérogatoire au droit commun, et ensuite elle a été empruntée à la jurisprudence des pays de droit écrit.
SECTION IV Des biens paraphernaux.
Art. f 5*4 — Tous les biens de la femme qui n'ont pas été constitués en dot, sont paraphernaux. Paraphernaux . . . veut dire : en dehors de la dot.
Art. 1575. — Si tous les biens de la femme sont paraphernaux, et s'il n'y a pas de convention dans le contrat
pour lui faire supporter une portion des charges du mariage, la femme y contribue jusqu'à concurrence du tiers de ses revenus.
Tous. . .paraphernaux. . . auquel cas le régime n'est dotal que de nom; à moins que la constitution de dot ne soit restreinte aux biens à venir, et qu'il n'en soit point encore échu à la femme, au moment où l'on règle la contribution.
Art. 1576. — La femme a l'administration et la jouissance de ses biens paraphernaux.
Mais elle ne peut aliéner ni paraître en jugement à raison desdits biens, sans l'autorisation du mari, ou, à son refus, sans la permission de la justice.
Paraître en jugement — c'est-à-dire demander ou défendre dans un procès qui a pour objet les biens paraphernaux , ce qui comprend les actions pétitoires ou possessoires contre les détenteurs de ces biens, les actions personnelles contre les débiteurs des valeurs paraphernales.
Elle ne peut aliéner. . . Cette disposition ne s'applique qu'aux immeubles. Le rapprochement des articles 1536 et 1538 prouve que le législateur a toujours considéré l'aliénation des meubles comme rentrant pour la femme jouissant de l'administration de ses biens, dans les limites de cette administration.
Art. 1579. — Si la femme donne sa procuration au mari pour administrer ses biens paraphernaux, avec charge de lui rendre compte des fruits, il sera tenu vis-à-vis d'elle comme tout mandataire .
Art. 1578. — Si le mari a joui des biens paraphernaux de sa femme, sans mandat, et néanmoins sans opposition de sa part, il n'est tenu, à la dissolution du mariage, ou à la première demande de la femme, qu'à la représentation des fruits existants, et il n'est point comptable de ceux qui ont été consommés jusqu'alors.
Art. 1579. — Si le mari a joui des biens paraphernaux malgré l'opposition constatée de la femme, il est comptable envers elle de tous les fruits tant existants que consommés.
Constatée On ne distingue pas de quelle manière doit se faire la
constatation. Cependant ce mot serait peu utile s'il ne faisait allusion à
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une constatation authentique ; à riloins qu'il n'ait pour but d'exclure une simple manifestation de refus faite dans la conversation.
Art. 1580. — Le mari qui jouit des biens paraphernaux est tenu de toutes les obligations de l'usufruitier.
Disposition particulière.
Art. f58f. — En se soumettant au régime dotal, les
époux peuvent néanmoins stipuler une société d'acquêts , et les effets de cette société sont réglés comme il est dit aux articles 1498 et 1499.
Une société cV acquêts Ce qu'on appelle ailleurs une communauté
réduite aux acquêts.
En cas de communauté d'acquêts, les immeubles dotaux restent imprescriptibles et inaliénables; mais l'excédant des revenus sur les dépenses tombe en communauté.
Quant aux biens paraphernaux la propriété continue d'appartenir à la femme; mais, suivant certains auteurs, l'administration et la jouissance appartiennent à la communauté. Suivant d'autres, au contraire, la femme conserve l'administration et la jouissance de ses paraphernaux , sauf à verser dans la caisse commune l'excédent de ses revenus sur ses dépenses.
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