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PRÉFACE.

 


 




« In publicis nihil est lege vius ;
  » in privatis firmissimum sit testamen » tum. » (CICÉRON, Philipp., 2, 12.)



Si le droit civil n’était qu’une science de texte, il aurait beaucoup moins d’attrait pour les esprits philosophiques ; l’exégèse, quelque nécessaire qu’elle soit, n’en est que la partie la plus aride et la plus rétrécie. Au-dessus d’elle s’élève, à une grande hauteur, la recherche des vérités naturelles sur lesquelles reposent les rapports privés de l’homme, ses engagements et ses droits de famille et de propriété. C’est dans cette sphère que le droit civil se montre comme un rayon divin qui brille ou s’obscurcit dans l’humanité, suivant la marche de la civilisation. C’est là qu’on le voit se développer comme une des formes de la liberté humaine s’exerçant dans ce que l’homme a de plus cher, de plus personnel et de plus sacré

Toutes les parties de la science, cependant, ne se prêtent pas également à cette association intéressante de la philosophie et des textes. Il en est qui se tiennent plus éloignées que d’autres des régions sublimes auxquelles est attaché le premier anneau de la chaîne du droit. Mais le droit de tester, ce droit d’une volonté mortelle qui dicte des lois au delà de la vie, nous y transporte si naturellement, que Leibnitz le faisait dériver de l’immortalité de l’âme1. Sans aller jusque-là, il suffit que le testament se présente comme un privilége de la liberté privée et comme une juridiction du propriétaire et du père de famille, pour conduire l’esprit dans les voies les plus hautes de la jurisprudence.

Nous avons dit, dans notre petit Traité de la propriété suivant le Code Napoléon, que le testament est le triomphe de la liberté dans le droit civil 2. Le testament, en effet, est entièrement lié au sort de la liberté civile ; il est gêné ou contesté, quand la liberté civile est mal assise ; il est respecté, quand la liberté civile a, dans la société, la place qui lui appartient. La propriété étant la légitime conquête de la liberté de l’homme sur la matière, et le testament étant la plus énergique expression de la liberté du propriétaire, il s’ensuit que tant est la liberté civile dans un État, tant y est le testament. L’histoire prouve que toutes les fois que la liberté civile est comprimée ou mise en question, la propriété et par conséquent le testament sont sacrifiés à de tyranniques combinaisons.

On a beaucoup dit et toujours avec raison, que la France est amoureuse de l’égalité. Mais on n’a pas assez remarqué combien elle est passionnée pour la liberté civile. L’histoire du Tiers Etat est, en très-grande partie, une longue lutte pour la liberté civile, couronnée par le Code Napoléon. Si la féodalité a laissé dans le cœur des populations tant de souvenirs de haine, c’est à cause de ses prétentions sur les personnes, sur les terres et sur les actes et engagements de la vie civile. Le mouvement communal du XIIe siècle émancipa les personnes dans l’ordre civil ; le mouvement de 89, qui, en toutes choses, jeta la liberté à pleines mains, émancipa les terres. C’est alors que le Code Napoléon put s’élever pour constituer, dans la mesure dictée par la prudence, la souveraineté du citoyen français sur lui-même et sur sa propriété, et par suite la souveraineté de sa volonté pour disposer de ses biens. Par là, le Français a été mis en possession d’un des droits les plus chers à son caractère et à sa nature. Le Français, en effet, a dans les veines un sang qui lui rappelle et la liberté du civis romanus et l’indépendance individuelle du seigneur féodal. Grâce à l’égalité des conditions conquise en 89, chacun se sent suzerain chez soi par droit de naissance, autant que l’antique et noble possesseur de francs-alleux ; chacun porte haut son sceptre domestique, aussi haut que le Romain altier, dans la personne duquel la loi des Douze-Tables avait consacré la puissance du paterfamilias ; de sorte que le plus humble comme le plus grand a la prétention de ne relever que de Dieu, quant à sa famille et à son bien, et sauf la loi et le droit d’autrui. Il n’y a pas chez nous de sentiment plus intime et plus profond que celui-là. Les gouvernements et les systèmes politiques qui ne l’ont pas ménagé, en voulant le subordonner à l’immixtion et à la domination de l’État, en ont fait l’épreuve ; car ils se sont rendus impopulaires, odieux et impossibles, ainsi que nous l’avons vu dans ces derniers temps. La France transige quelquefois volontiers sur le chapitre de la liberté politique, dans l’intérêt de l’ordre ; mais elle est inflexible quand il s’agit de l’amoindrissement de la liberté civile, qui est la liberté essentielle, fondamentale et inaliénable.

Ceci posé, et puisqu’il est vrai que le testament est le signe le plus apparent de la propriété libre et de l’autorité de la volonté individuelle, il ne faut pas s’étonner qu’il tienne une grande place dans le Code Napoléon. Ce Code est une assise fondamentale de notre liberté civile ; il a donné aux droits privés et à cette liberté du père de famille et du propriétaire, les plus amples développements. Partout, il a préféré et fait prévaloir les combinaisons les plus libérales. L’on chercherait en vain un droit plus spiritualisé, plus dégagé de l’empire des formes matérielles, de l’intervention usurpatrice de l’État, des prétentions abusives de l’intérêt collectif sur l’intérêt individuel, que dans une législation qui, pour tout dire d’un mot, assure à la seule parole de l’homme la puissance de transférer à titre onéreux la propriété, et à un simple écrit olographe le droit d’en disposer au delà du tombeau.

Je démontrerai plus bas 3 la légitimité du droit de tester en le considérant comme un des attributs naturels de la liberté civile ; je veux établir ici que, dans ses manifestations historiques les plus saillantes, le droit de tester a toujours été lié à l’état de la liberté civile, et qu’il en a suivi le développement ou la décadence. Liberté civile, propriété et testament, ce sont trois termes connexes dont les deux derniers s’obscurcissent quand le premier est voilé.

En Orient où une inflexible unité enchaînait le mouvement libre de la personnalité humaine, où la famille était dans l’État et l’État dans le prince ; en Orient, dis-je, il n’y avait qu’un propriétaire, parce qu’il n’y avait qu’un être libre, à savoir, l’État ou le prince. L’État avait le domaine éminent de la terre ; l’homme la possédait en vertu d’une concession 4.

C’est ce qu’on voit, par exemple, dans la monarchie assyrienne, où le roi était maître de la vie et de la propriété de ses sujets, et où ceux-ci n’étaient que de simples concessionnaires qui payaient à l’État une redevance perpétuelle 5. Ce pouvoir despotique est décrit en ces termes par le prophète Daniel.
 « Le roi faisait mourir ceux qu’il voulait ; il détruisait
 » ceux qu’il lui plaisait ; il élevait ou abîmait
  » les uns ou les autres, selon sa volonté 6. » C’est pourquoi Nabuchodonosor, voulant avoir l’explication d’un songe dont il était tourmenté, fit venir les astrologues chaldéens et leur dit : « Si vous ne me
  » dites ce que mon songe signifie, vous périrez tous,
  » et vos maisons seront confisquées 7. »

Le même caractère se reproduit dans les royaumes de Syrie. Les domaines patrimoniaux n’étaient qu’un usufruit laissé par la volonté du souverain 8. Quand les Hébreux, qui sont parmi les peuples syriens les mieux connus et les plus dignes d’être remarqués, demandèrent à Samuel de leur donner un roi, à la place du gouvernement des juges, dont ils étaient mécontents, Samuel, voulant prévenir ce changement qui devait enlever le pouvoir à ses fils, rappela au peuple les droits inhérents à la royauté, telle qu’elle était alors comprise et pratiquée chez les populations syriennes. Il leur dit : « Voici quel
  » sera le droit du roi qui vous gouvernera.

 » Il prendra vos enfants pour conduire ses chariots ;...
 » il en fera ses officiers ; il prendra les uns
  » pour labourer ses champs et pour recueillir ses
  » blés, les autres pour lui faire des armes et des
  » chariots.

 » Il se fera de vos filles des parfumeuses, des cuisinières
 » et des boulangères.

 » Il prendra aussi ce qu’il y aura de meilleur
  » dans vos champs, dans vos vignes et dans vos plants
  » d’oliviers et le donnera à ses serviteurs.

 » Il vous fera payer la dîme de vos blés et du revenu
 » de vos vignes pour avoir de quoi donner à
  » ses eunuques et ses officiers.

 » Il prendra vos serviteurs, vos servantes et les
  » jeunes gens les plus forts, avec vos ânes, et les
  » fera travailler pour lui.

 » Vous crierez alors contre votre roi que vous
  » aurez élu, et le Seigneur ne vous exaucera pas,
  » parce que c’est vous qui l’aurez demandé. »

Mais le peuple resta sourd à ce discours de Samuel :
 « Non ! nous voulons avoir un roi qui nous gouverne 9. »

Et ils eurent Saül, David, Salomon, etc., etc.

Ce régime explique les immenses richesses que, dans un pays pauvre, David et Salomon avaient amassées 10 et qui servirent à la construction du temple de Jérusalem.

La propriété chez les Syriens et chez les Hébreux était donc dans les liens d’une étroite dépendance. Arrêtons-nous à la législation de ces derniers, parce qu’elle nous est parvenue avec des documents complets, et qu’on peut la considérer comme la plus équitable entre tous les Codes de l’Orient.

Le législateur des Hébreux, Moïse, avait fait un partage des terres 11 qui avait été perfectionné par Josué 12 ; et pour que l’équilibre se conservat autant que possible, malgré les inégalités naturelles qui résultent de l’économie, du travail et du nombre des enfants, Moïse voulut qu’à l’époque du jubilé chacun pût rentrer, au moyen d’un rachat, dans la propriété des terres qu’il avait aliénées13, La terre était inaliénable à perpétuité 14, ainsi que Dieu l’avait déclaré au peuple par la voix de Moïse. « La terre est à moi
  » et vous êtes comme des étrangers à qui je la loue. »

Un principe théocratique aussi énergique ne laissait point de place à l’exercice du testament. La succession ab intestat avait été organisée dans des vues politiques très-caractérisées, ainsi qu’on peut s’en convaincre par cette seule circonstance, à savoir, que les enfants mâles héritaient, à l’exclusion des filles 15, et que parmi eux, l’aîné avait une part privilégiée dans l’héritage du père 16. L’esprit de la législation était la conservation des biens dans les familles et la perpétuité des héritages ; « et hœreditario
 » jure transmittetis ad posteros, ac possidebitis
  » in œternum 17. » Il n’était donc pas possible de permettre à la volonté du père de famille de déranger ces combinaisons d’un ordre supérieur. Celui qui ne pouvait vendre librement, ne pouvait pas, à plus forte raison, disposer en législateur d’un patrimoine tellement enlacé dans le réseau du droit divin et du droit politique. Aussi ne trouve-t-on dans les livres saints, depuis Moïse, aucun vestige de dispositions testamentaires.

Il est vrai qu’avant Moïse on aperçoit, dans les antiquités hébraïques, quelques traces du pouvoir testamentaire 18. Abraham désespérant d’avoir des enfants dit à Dieu, qui lui était apparu, qu’il a conçu le projet d’avoir pour son héritier (hœres) Damasc, fils d’Eliézer, intendant de sa maison 19, quoiqu’il eût son neveu Loth, qui habitait Sodome, et des parents au delà de l’Euphrate. Plus tard, lorsque la prédiction divine se fut réalisée et qu’il eut eu Isaac de Sara, et d’autres enfants avec d’autres femmes, on le voit faire un partage entre eux, donner de simples présents à ces derniers, et assurer à Isaac tout ce qu’il possédait 20. Enfin, Jacob donna à son fils bien-aimé Joseph, de plus qu’à ses frères, une terre qu’il avait achetée dans le pays de Chanaan 21, et qu’il lui avait fallu reconquérir ensuite sur les Amorrhéens avec son épée et son arc 22. Mais, remarquons-le bien, c’est surtout de la puissance théocratico-paternelle dont étaient revêtus les patriarches, que dérivait ce droit de disposition ; le père en mourant bénissait ses enfants, et ses paroles suprêmes étaient entendues comme une voix divine 23. Il serait donc impossible de trouver une forme précise du droit civil dans ces actes domestiques des patriarches, qui allaient puiser leurs inspirations dans le sein de Dieu et étaient ses images sur la terre. Leur vie pastorale 24, leurs migrations, leur qualité d’étrangers sur la terre de Chanaan et d’Égypte 25, la nature mobilière de leurs principales richesses 26, tout s’accordait d’ailleurs pour donner à leur souveraineté intérieure une étendue sans limites.

Mais ceci change avec Moïse. Ce grand législateur avait donné à son peuple une patrie et des institutions ; il avait organisé la famille, la propriété territoriale, la succession sur des bases systématiques. Tout avait été conçu dans un but de stabilité, afin de préparer le peuple de Dieu aux grandes destinées que lui réservait l’avenir. Il ne fallait pas que la volonté de l’homme vînt s’interposer dans ces combinaisons dictées par la sagesse divine. C’eût été mêler le profane avec le droit sacré.

On ne saurait donc voir un indice du testament dans ces paroles d’Isaïe à Ézéchias atteint de maladie :
 « Hœc dixit dominus : dispone domus tuœ, quia morieris
 » et non vives 27. » Ce passage ne peut s’entendre que des bénédictions que le père donnait à ses enfants en mourant, et du serment qu’il leur faisait prêter pour sa sépulture 28.

Beaucoup plus tard, cependant, cette inflexibilité de la loi subit quelques altérations, et les magistrats admirent, avec de grandes restrictions, le droit de faire un testament 29. Mais quelle différence de ce droit avec celui des Romains et le nôtre ! On ne pouvait tester que sur le lit de mort 30, et jamais en santé. On ne pouvait troubler la succession de ses proches 31. Tout ce qui était permis au testeur, c’était de choisir entre ses enfants celui qu’il voulait favoriser et de l’investir sur-le-champ de sa portion propre, en l’instituant curateur de la portion de ses frères 32.

Mais, avant de parler des Hébreux, j’aurais dû m’occuper des Egyptiens, puisque ceux-là allèrent fréquemment puiser en Egypte des notions de civilisation et de gouvernement, et qu’Abraham et Jacob la visitèrent ou l’habitèrent, que Joseph l’administra, et que ce fut après la sortie d’Egypte que Moïse, instruit dans la sagesse des Egyptiens, donna ses lois au peuple de Dieu. L’Egypte, que Bossuet appelle le plus sage des empires 33, méritait peut-être ce titre avant Moïse ; mais la nation des Hébreux fut plus sage encore quand elle reçut de son législatenr un corps de lois marqué du doigt d’un Dieu unique et infini.

L’Égypte était une monarchie théocratique divisée en castes. La première caste était celle des prêtres qui faisaient parler les dieux. La seconde, celle des guerriers qui mettaient la force au service de la religion et de la politique ; la troisième, celle du peuple qui était divisé en métiers, et qui, courbée sous le joug des plus grossières superstitions, travaillait au labourage, au pâturage et aux œuvres des artisans, et ne possédait rien en propre. La terre était divisée en trois parts : la première appartenait à la caste héréditaire des prêtres : la seconde au roi ; la troisième à la caste héréditaire des guerriers 34. Les laboureurs cultivaient ces trois parts en qualité de colons temporaires 35 ; et lors même que l’on admettrait que le roi aurait fait des distributions, ainsi que nous l’enseigne la Genèse 36, ces distributions ayant pour charge une redevance du cinquième, n’auraient abouti qu’à un colonage héréditaire, au lieu d’un colonage à temps 37. L’immobilité était le fond des institutions de l’Égypte avec une assez vigoureuse activité dans le domaine des sciences, des arts et du travail individuel. Chacun restait attaché héréditairement à sa caste 38. Les professions se transmettaient de père en fils, et on ne pouvait ni en avoir deux ni en changer 39. L’homme était encadré d’une manière invariable dans la caste où le sort l’avait fait naître. Le mouvement ne lui était pas interdit ; mais le progrès ne lui était pas donné.

Ce n’est pas du sein de cette immobilité que le testament put sortir et se manifester. L’histoire ne nous apprend rien qui nous révèle la preuve de son existence, et nous sommes de ceux qui croient, sans en avoir d’autre preuve, que les Égyptiens ne le connurent pas 40.

On respire plus à son aise quand on entre dans la Grèce ; c’est là que commence la liberté de l’homme dans la cité, et la beauté de la forme dans l’art. C’est là que la civilisation prend une face nouvelle et que le génie européen s’élance d’un vol hardi.

Mais la Grèce était trop rapprochée de la Phénicie et de l’Égypte pour ne pas recevoir les reflets de l’esprit oriental. Des colonies venues d’Orient y avaient apporté des dieux, des législateurs et les rudiments des arts ; et quoique l’originalité des populations grecques ait transformé les institutions dont les dotaient ces étrangers ; quoique le sentiment de la personnalité libre ait développé en elles l’importance et la dignité de l’individu, la Grèce ne put jamais briser entièrement son enveloppe orientale. L’État y conserva sur l’homme privé des droits excessifs ; et le citoyen grec, qui n’eut que trop de liberté pour faire des révolutions, se trouvait asservi quand du domaine de la politique il passait dans celui de la famille et de la propriété. Homère avait énuméré les rois qui commandaient à la Grèce et à ses vaillants soldats, lors de la guerre de Troie. Deux siècles plus tard, il n’en existait presque plus ; ces dynasties issues des dieux étaient tombées sous les coups d’aristocraties ambitieuses ou de démocraties turbulentes. Mais en même temps que la liberté politique poussée à l’excès livrait l’existence des gouvernements à la merci des passions, une tyrannie domestique pesait sur la propriété, sur l’éducation, sur les rapports de famille ; et cette tyrannie, c’était l’État qui l’exerçait. La lecture de la Politique d’Aristote est très-curieuse sous ce rapport. On y voit l’État maître de l’éducation 41, réprimant par des lois les cris et les pleurs des enfants 42, réglant la nourriture, le régime, les promenades de la femme grosse 43, etc., etc. On ordonne des repas communs 44 ; on décrète l’égalité des richesses 45, on défend les jouissances du luxe 46 ; on impose un maintien et une démarche de convention 47. En un mot on met la loi au-dessus des affections de famille, des liens de la nature et des pouvoirs domestiques.

« C’est une grave erreur, disait Aristote, de croire
  » que chaque citoyen soit maître de lui-même ; ils
  » appartiennent tous à l’État, puisqu’ils en sont
  » tous les éléments, et que les soins donnés aux
  » parties doivent concorder avec les soins donnés
  » à l’ensemble. A cet égard, on ne saurait trop
  » louer les Lacédémoniens 48. »

En général, les plus sages politiques grecs pensaient qu’une des causes les plus sûres des révolutions, c’était la faculté laissée à chacun de vivre comme il lui convient 49 ; ils voyaient là un de ces excès de liberté qui précipitent les nations dans les changements.

On devine facilement ce qu’avait pu être le testament dans ce système, qui pour faire des citoyens, semblait effacer le père de famille. A l’origine de toutes les législations grecques, le testament est inconnu. Les poëtes nous parlent bien de donations à cause de mort, faites dans des moments de périls de guerre et portant sur quelques objets qui n’ont qu’une valeur d’affection 50 ; mais la succession testamentaire ne se montre nulle part.

La fortune du citoyen est entre ses mains, comme un dépôt appartenant à la famille, comme une sorte de fidéicommis qui doit être conservé dans cet intérêt collectif 51.

Solon trouva Athènes dans cet état 52. La tendance de la politique y était la démocratie. Mais cette démocratie qui se jouait de tout dans l’arène de la liberté politique, était encore dans l’enfance sous le rapport de la liberté civile. Solon lui fait faire un grand pas. Laissons parler Amyot, dont le langage naïf ajoute si souvent au charme des récits de Plutarque : « Aussi
  » fut-il bien estimé pour l’ordonnance qu’il fit touchant
 » les testaments. Car, paravant, il n’était
  » loisible d’instituer héritier à son plaisir ; ains, fallait
 » que les biens demourassent en la race du défunt.
 » Mais lui, permettant de laisser ses biens à
  » qui l’on voudrait, pourvu que l’on n’eût pas d’enfants,
 » préféra, en ce faisant, l’amitié à la parenté,
  » et le gré et grâce à la contrainte et nécessité  ; et
  » fit que chacun fut seigneur et maître absolument
  » de ses biens.

 » Et toutefois, si n’approuvait-il pas simplement
  » et indifféremment toutes sortes de donations en
  » quelque manière qu’elles fussent faites ; ains, seulement,
 » celles qui ne seraient point procédées ni
  » de sens aliéné par quelque griève maladie, ou par
  » breuvages, médecines, empoisonnements, charmes,
  » ou autre violence et contrainte, ni par attraits et
  » allèchements de femmes ; estimant très-bien et
  » très-sagement qu’il ne fallait point mettre de différence
 » entre l’être forcé par voie de fait et conduit
 » par subornation à faire quelque chose contre 
 » le devoir, et réputant en tel cas la fraude égale à
  » la force, et la volupté à la douleur, comme passions
 » qui ont ordinairement autant d’efficace les
  » unes que les autres à faire fourvoyer les hommes
  » de la droite raison 53. »

On voit que c’était surtout au préjudice des collatéraux que Solon avait permis le testament 54. Quand il y avait des enfants mâles, les biens étaient indisponibles, et le père ne pouvait altérer en rien l’égalité établie par la nature 55. Toutefois, il pouvait prononcer une exhérédation motivée sur des injures et l’oubli du devoir filial 56, ou sur la dissipation. Thémistocle fut déshérité par son père à cause des vaines prodigalités et des dérèglements auxquels il se livra pendant sa première jeunesse 57. La puissance paternelle, quoique moins excessive à Athènes qu’à Rome, y avait cependant de grands droits ; un père pouvait abdiquer solennellement son fils en justice et rompre par là tous les liens de la nature et de la famille 58.

Je dois dire cependant que lorsqu’un père laissait des enfants mâles mineurs, il pouvait, en leur donnant des tuteurs par son testament, assigner à ceux-ci un usufruit jusqu’à la majorité, et cela, pour qu’ils ne fussent pas tentés par intérêt de s’approprier une partie des biens de la tutelle 59.

Quand le testateur laissait des garçons et des filles, les enfants mâles héritaient également par la volonté de la loi, sans que le testateur pût en affaiblir l’autorité par ses dernières dispositions. Mais en ce qui concerne les filles, il pouvait les léguer par testament à des parents en leur assignant une dot. C’est ainsi que le père de Démosthènes légua sa fille à Démophon son neveu, avec une dot de deux talents 60. Par là, le testateur entrait dans les vues de la loi successorale, qui se servait des femmes comme d’un moyen pour rapprocher les branches d’une même famille par les mariages et y conserver la fortune qui, autrement, va se perdre par les dots dans des familles étrangères.

On sait qu’à Athènes, les filles étaient exclues par les enfants mâles, qui ne leur devaient qu’une dot 61, et quand il n’y avait que des filles, les plus proches pouvaient revendiquer la succession 62. Mais il fallait qu’ils revendiquassent les filles avec la succession. Ils ne pouvaient revendiquer l’une sans les autres 63 ; or, le père de famille pouvait déroger par son testament à cette disposition de la loi,en léguant lui-même sa fille à la personne de la parenté avec qui il voulait qu’elle se mariât. « La loi dit expressé ment 
 » (je cite l’orateur Isée), qu’il est permis de
  » disposer de ses biens comme on le voudra, à moins
  » qu’on ne laisse des enfants mâles légitimes ; et si
  » on laisse des filles, il n’est permis de léguer les
  » biens qu’avec les filles. On peut donc disposer de
  » ses biens et les léguer avec ses filles légitimes 64. »

Ce qui n’est pas moins remarquable, c’est que le mari avait le droit de léguer sa femme à un parent chargé de l’épouser avec une dot déterminée. C’est aussi ce qu’avait fait le père de Démosthènes ; il avait légué sa femme, mère du célèbre orateur et de la jeune fille dont nous parlions tout à l’heure, à Aphobus son neveu, avec une dot de 80 mines 65. Aphobus n’épousa pas plus la mère que Démophon n’épousa la fille. Tous deux dissipèrent les dots ; ce qui fut l’occasion d’un procès que Démosthènes plaida à dix-sept ans avec une dialectique, une simplicité, une sobriété au-dessus d’un âge qui aime en général la déclamation et l’emphase.

Un trait caractéristique de la loi athénienne, c’est qu’en autorisant l’institution d’un étranger dans le cas que nous venons de signaler, elle voulait que cette institution se rattachât à une adoption de l’institué  ; de sorte que la disposition de l’homme n’était qu’une imitation de la transmission des successions ab intestat en ligne directe 66. Le testateur devait commencer par se donner un fils d’adoption, et c’était à ce fils que les biens arrivaient par la disposition testamentaire, comme s’il eût été l’enfant de la nature 67.

 



Les testaments donnaient lieu à beaucoup de procès, si nous en jugeons par les discours de Démosthènes et surtout par la collection des plaidoyers de l’orateur Isée. D’après ce dernier, il est permis de croire que la forme des testaments manquait de certitude 68. Il paraît qu’on pouvait appeler un magistrat pour les faire ou les révoquer 69. Mais souvent aussi la preuve des dernières dispositions reposait sur des preuves testimoniales douteuses 70, et quand le testament était écrit, beaucoup de testateurs, au lieu d’en donner connaissance aux témoins, se bornaient à les prendre pour témoins qu’ils avaient testé  ; de sorte qu’il pouvait arriver qu’un écrit fût substitué à l’autre et qu’on y portât des dispositions contraires à la volonté du testateur 71.

 



Le testateur faisait frequemment la description de ses biens 72 ; il se plaisait à affranchir, dans l’acte le plus solennel de sa vie, ceux de ses esclaves qui avaient bien mérité  ; il nommait aussi des exécuteurs testamentaires, comme on peut le voir par les testaments grecs qui nous sont restés. Je crois qu’on lira avec plaisir celui d’Aristote 73.

Pour le bien comprendre, il faut savoir qu’Aristote était depuis assez longtemps veuf de Pythias, sœur ou nièce de l’eunuque Hermias, tyran d’Atarné, son ami 74. Il en avait eu une fille nommée Pythias comme sa mère. Après la perte de cette épouse, qu’il chérissait, et à laquelle il donna d’éclatants regrets, il eut pour concubine Herpilis de Stagire, dont il eut un fils naturel nommé Nicomaque 75. Les enfants naturels, n’étant pas dans la famille, d’après les lois athéniennes, ne pouvaient succéder ni aux biens, ni aux sacrifices et autres cérémonies religieuses 76, Mais Aristote, tout en traitant sa fille avec les honneurs dus à la légitimité, donne des preuves de sa tendre sollicitude pour Herpilis et pour Nicomaque et leur assure un sort. Nous remarquerons en passant que le concubinage n’était pas flétri à Athènes, comme il l’est avec raison dans les mœurs chrétiennes ; la monogamie n’y était même pas scrupuleusement observée, et Socrate contracta, assure-t-on, un double mariage en vertu d’une loi portée pour repeupler l’Attique épuisée d’hommes 77.

Voici donc le texte du testament de notre philosophe :

« Que tout aille au mieux ; s’il en était autrement, Aristote dispose ainsi par dernière volonté  : Antipater sera l’exécuteur général de mes dispositions : il aura la curatelle et la surintendance de tout, jusqu’à ce que Nicanor soit en âge d’agir par rapport à mes biens. Aristomène, Timarque, Hipparque aideront à en prendre soin, aussi bien que Théophraste, s’il le veut bien, tant par rapport à mes enfants que par rapport à Herpilis et aux biens que je laisse. Lorsque mafillesera nubile, on la donnera à Nicanor. S’il lui arrive quelque malheur (puisse-t-elle en être préservée !), et qu’elle meure avant de se marier ou sans laisser d’enfants, Nicanor sera maître de disposer de mon fils et de tous mes biens comme il sera convenable pour nous et pour lui. Nicanor aura donc soin et de ma fille et de mon fils Nicomaque, de sorte qu’il ne leur manque rien, et il en agira envers eux comme leur père et leur frère. Que si Nicanor venait à mourir, ou avant d’avoir épousé ma fille, ou sans laisser d’enfants, ce qu’il réglera sera exécuté. Si Théophraste veut alors prendre ma fille avec lui, il entrera dans tous les droits que je donne à Nicanor ; sinon les curateurs, prenant conseil avec Antipater, disposeront de ma femme et de mon fils comme ils le jugeront convenable. Je recommande aux tuteurs et à Nicanor de ne pas oublier, par égard pour ma mémoire, qu’Herpilis m’a toujours témoigné beaucoup d’affection, et de veiller, si elle veut se marier, à ce qu’elle soit donnée à un époux digne de s’unir à elle. En ce cas, outre les présents qu’elle a reçus, ils lui feront donner un talent d’argent, trois servantes, si elle veut, outre ce qu’elle a, et le jeune garçon Pyrrhœus. Si elle veut demeurer à Chalcis 78, elle y occupera le logement contigu au jardin ; et, si elle choisit Stagire, elle occupera la maison de mes pères, et les curateurs feront meubler celui de ces deux endroits qu’elle habitera. Nicanor aura soin que Myrmex soit renvoyé à ses parents d’une manière louable et honnête, avec tout ce que j’ai à lui appartenant. Je donne la liberté à Ambracis et lui lègue pour dot, lorsqu’elle se mariera, cinq cents drachmes et une servante ; mais à Thala, outre l’esclave acheté qu’elle a, je lègue une jeune esclave et mille drachmes. Quant à Simo, outre l’argent qui lui a été donné pour acheter une autre esclave, on lui achètera un esclave ou on lui en donnera la valeur en argent. Tacho recouvrera sa liberté lorsque ma fille se mariera ; on affranchira pareillement alors Philon et Olympius avec son fils. Les enfants de mes esclaves ne seront point vendus ; mais ils passeront au service de mes héritiers jusqu’à l’âge adulte, pour être affranchis alors, s’ils l’ont mérité. On aura soin encore de faire achever et placer les portraits que j’ai commandés à Gryllion, savoir ceux de Nicanor, de Proxène et de la mère de Nicanor. Quant à celui d’Arimneste, qui est mort sans enfants, on le placera également, afin que sa mémoire ne périsse pas. Qu’on place sur le temple de Cérès ou ailleurs l’image de ma mère. On mettra dans mon tombeau les os de Pythias 79, comme elle l’a ordonné. On exécutera aussi le vœu que j’ai fait pour la conservation de Nicanor, en plaçant à Stagire les animaux de pierre que j’ai voués pour lui à Jupiter et à Minerve sauveurs : ils doivent être de quatre coudées. »

 



Le testament de Théophraste, conservé par Diogène Laërce, contient des traits de mœurs curieux 80. Ce philosophe n’avait point d’enfants et pouvait user de la liberté accordée par Solon :

 



« J’espère une bonne santé  ; cependant, s’il m’arrive quelque malheur, voici mes dispositions : Mêlante et Pancréon, fils de Léonte, hériteront de tout ce qui est dans ma maison. Quant aux choses que j’ai confiées à Hipparque, voici ce que je veux qu’on en fasse : On achèvera le temple que j’ai consacré aux muses et les statues des déesses, et l’on fera ce qui se pourra pour les embellir ; ensuite on placera dans l’enceinte consacrée l’image d’Aristote et les autres emblèmes qui y étaient auparavant ; on construira dans le voisinage du temple un portique aussi beau que celui qui y a été autrefois ; on décorera le portique inférieur avec les mappemondes, et on élèvera un autel bien fait et convenable. Je veux qu’on achève la statue de Lycomaque, et Praxitèle, qui en a fait la forme, fera les autres dépenses qu’elle demande ; on la mettra là où le jugeront à propos ceux que je nomme exécuteurs de mes volontés. Voilà ce que j’ordonne pour le temple et ses ornements. Je donne à Callinus la métairie que j’ai à Stagire. Nélée aura tous mes livres, et je donne mon jardin avec l’endroit qui sert à la promenade et tous les logements qui sont attenants au jardin, à ceux de mes amis que je spécifie dans ce testament et qui voudront s’en servir pour passer le temps ensemble et s’occuper à la philosophie ; car on ne peut toujours voyager. Je stipule cependant qu’ils n’aliéneront pas ce bien et que personne ne se l’appropriera en particulier, mais qu’ils le posséderont en commun comme un bien sacré et en jouiront amicalement comme il est juste et convenable. Ceux qui auront part à ce don sont Hipparque, Straton, Callinus, Démotime, Démarate, Callisthène, Mélante, Pancréon et Nicippe. Il dépendra cependant d’Aristote, fils de Mydias et de Pythias, de participer au même droit, s’il a du goût pour la philosophie, et alors les plus âgés prendront de lui tout le soin possible, afin de l’y faire avancer. On m’enterrera dans le lieu du jardin qu’on jugera le plus convenable, sans faire aucune dépense superflue pour mon cercueil ou pour mes funérailles. Pour ce qui regarde les soins à donner au petit temple du jardin, je veux que Pompylus, qui y demeure, les continue après ma mort comme auparavant, et ceux à qui je donne ces biens pourvoiront à ses besoins. Je suis d’avis que Pompylus et Threpta, qui sont libres depuis longtemps et m’ont bien servi, possèdent en sûreté tant ce que je peux leur avoir donné ci-devant que ce qu’ils ont acquis eux-mêmes et les deux mille drachmes que j’ai chargé Hipparque de leur payer, ainsi que j’en ai souvent parlé à Mélante et Pancréon, qui m’ont approuvé en tout. Au reste, je leur donne Somatales et une servante ; et quant aux garçons Molon, Cimon et Parménon, que j’ai affranchis, je leur donne la liberté de s’en aller. J’affranchis pareillement Manes et Callias, après qu’ils auront demeuré quatre ans dans le jardin et y auront travaillé sans mériter de reproche. Quant aux menus meubles, après qu’on en aura donné à Pompylus ce que les exécuteurs jugeront convenable, on vendra le reste. Je donne Carion à Démotime, Donace à Nélée et je veux qu’Eubuis soit vendu. Hipparque donnera trois mille drachmes à Callinus. J’ordonnerais que Mélante et Pancréon partageassent ma succession avec Hipparque, si je ne considérais qu’Hipparque m’a rendu de grands services ci-devant et qu’il a beaucoup perdu de ses biens ; je pense d’ailleurs qu’ils ne pourraient pas facilement administrer mes biens en commun. Ainsi j’ai jugé qu’il était plus utile pour eux de leur faire compter une somme par Hipparque ; il leur donnera donc à chacun un talent ; il aura soin de donner aussi aux exécuteurs ce qu’il faut pour les dépenses marquées dans ce testament lorsqu’elles devront se faire. Après qu’Hipparque aura fait tout cela, il sera dégagé de tous les contrats que j’ai à sa charge ; et s’il a pu faire quelque gain en Chalcide sous mon nom, ce sera pour son profit. Je nomme exécuteurs de mes volontés dans ce présent testament, Hipparque, Nélée, Straton, Callinus, Démotime, Callisthène, Ctésarque. »

Je ne citerai plus pour le moment que le testament d’Épicure 81. C’est le suprême témoignage d’un esprit ami de la philosophie et d’un maître dévoué à sa doctrine. On a beaucoup écrit sur les dérèglements d’Épicure ; les faits sont très-contestés 82, et son testament fait honneur à sa mémoire. Il mourut sans enfants :

« Ma dernière volonté est que tous mes biens appartiennent à Amynomaque, fils de Philocrate, et à Timocrate, fils de Démétrius, ainsi qu’il paraît par la donation que je leur ai faite, dont l’acte est inséré dans les registres qui se gardent dans le temple de la mère des dieux ; à condition néanmoins que le jardin sera donné, avec toutes ses commodités, à Hermachus Mitylénien, fils d’Agémarque, à ceux qui enseigneront avec lui et même à ceux qu’il nommera pour tenir cette école, afin qu’ils y puissent plus agréablement continuer l’exercice, et que les noms de ceux qui seront appelés philosophes de notre secte soient consacrés à l’éternité.

 » Je recommande à Amynomaque et à Timocrate de s’appliquer autant qu’il leur sera possible à la réparation et à la conservation de l’école qui est dans le jardin. Je les charge d’obliger leurs héritiers à avoir autant de soin qu’eux-même en auront eu, pour la conservation du jardin et de tout ce qui en dépend, et d’en laisser pareillement la jouissance à tous les autres philosophes continuateurs de notre doctrine.

 » Amynomaque et Timocrate laisseront à Hermachus pendant sa vie et à ceux qui s’attacheront avec lui à l’étude de la philosophie, la maison que j’ai au bourg de Mélite.

 » On prendra sur le revenu des biens que j’ai donnés à Amynomaque et à Timocrate, selon qu’on en conviendra avec Hermachus, ce qui sera nécessaire pour célébrer dans les dix premiers jours du mois de Gaméléon, celui de notre naissance, et ceux de mon père, de ma mère et de mes frères ; et le vingtième de la lune de chaque mois, on traitera tous ceux qui nous ont ont suivis dans l’étude de la philosophie, afin qu’ils se souviennent de moi et de Métrodore, et qu’ils fassent aussi la même chose au mois de Possidéon en mémoire de nos frères, ainsi qu’ils nous l’ont vu observer. Il faudra qu’ils s’acquittent de ce devoir dans le mois de Metagitnion en faveur de Polyène.

 » Amynomaque et Timocrate prendront soin de l’éducation d’Épicure, fils de Métrodore 83, et du fils de Polyène, tandis qu’ils demeurent ensemble chez Hermachus et qu’ils prennent ses leçons.

 » Je veux que la fille de Métrodore soit aussi sous leur conduite, et lorsqu’elle sera en âge d’être mariée, qu’elle épouse celui d’entre les philosophes qu’Hermachus lui aura choisi. Je lui recommande d’être modeste et d’obéir entièrement à Hermachus.

 » Amynomaque et Timocrate, après avoir pris l’avis d’Hermachus, prendront du revenu de mes biens ce qu’il faudra pour leur nourriture et pour leur entretien. Il jouira, comme eux, de la part et portion que je lui donne dans ma succession, parce qu’il a vécu avec nous dans la recherche des découvertes que nous avons faites sur la nature, et que nous l’avons laissé pour notre successeur à l’école que nous avons établie ; ainsi il ne sera rien fait sans son conseil. La fille, lors de son mariage, sera dotée selon les biens que je laisse. Amynomaque et Timocrate en délibéreront avec Hermachus.

 » On aura soin de Nicanor, ainsi que nous l’avons fait. Il est juste que tous ceux qui ont été les compagnons de nos études, qui y ont contribué de tout ce qu’ils ont pu, et qui se sont fait un honneur de vieillir avec nous dans la spéculation des sciences, ne manquent point, autant que nous pourrons, des choses qui leur sont nécessaires pour le succès de leurs découvertes. Je veux qu’Hermacus ait tous mes livres.

 » S’il arrive qu’Hermachus meure avant que les enfants de Métrodore soient en âge, j’ordonne qu’Amynomaque et Timocrate se chargent de leur conduite, afin que tout se passe avec honneur, et qu’ils proportionnent la dépense qu’il faudra faire pour eux, à la valeur de mes biens.

 » Au reste, je souhaite qu’autant qu’il sera possible, toutes ces dispositions soient exécutées de point en point, conformément à ma volonté. Entre mes esclaves, j’affranchis Mus, Nicias et Lycon ; je donne aussi la liberté à Phédrion. »

Je pourrais citer d’autres testaments, par exemple celui du philosophe Straton, qui hérita de l’école de Théophraste 84, et celui du philosophe Lycon qui succéda à Straton 85. Je ne les rappelle ici que comme une preuve de l’habitude qu’avaient les Grecs de prendre leurs précautions pour ne pas mourir intestats.

Malgré cet usage très-général parmi ses concitoyens, Platon ne traitait pas avec faveur le droit de tester ; il en parle sévèrement, non dans son livre bizarre de la République, qui n’est écrit ni pour les hommes ni pour les dieux, mais dans son traité des Lois, plus raisonnable et plus pratique. Il voit dans le testament une cause de troubles, de discordes et de maux ; il le considère en lui-même comme un effet du caprice des mourants, comme l’acte de personnes qui, se voyant sur le point de quitter la vie, n’ont plus ni liberté dans l’esprit, ni fermeté dans la volonté C’est en vain, suivant Platon, que l’homme revendique avec orgueil le droit de tester en disant :
 « O dieux ! ne serait-il pas bien dur que je ne pusse
  » disposer de mon bien en faveur de qui il me plait,
  » de laisser plus à celui-ci, moins à celui-là, selon
  » le plus d’attachement qu’ils m’ont témoigné et dont
  » j’ai eu des preuves suffisantes dans le cours de ma 
 » maladie, dans ma viellesse et dans les divers événements
 » de ma vie ? » Mais notre philosophe leur répond : « Mes chers amis, vous qui ne pouvez guère
  » vous promettre plus d’un jour, il vous est difficile,
  » dans l’état où vous êtes, de bien juger de vos affaires,
  » et de vous connaître vous-mêmes, comme le prescrit
 » Apollon Pythien. Je vous déclare donc, en
  » ma qualité de législateur, que je ne vous regarde
  » point, ni vous, ni vos biens, comme étant à vous-mêmes,
 » mais comme appartenant à toute votre famille,
 » tant à vos ancêtres qu’à votre postérité, et
  » toute votre famille avec ses biens comme appartenant
 » à l’État. Et puisqu’il en est ainsi, si, tandis
  » que la maladie ou la vieillesse vous font flotter
  » entre la vie et la mort, des flatteurs, s’insinuant
  » dans votre esprit, vous permettent de faire un testament
 » contre les règles, je ne le souffrirai point
  » autant qu’il est en moi. Mais je ferai des lois là-dessus,
 » envisageant le plus grand intérêt de l’État
  » et de votre famille, et lui subordonnant avec raison
 » l’intérêt de chaque particulier. »

Partant de là, Platon organise un système qui restreint autant que possible cette liberté du testateur qu’il voyait établie dans toute la Grèce (quoique avec des nuances diverses) et avec laquelle il est obligé de composer. Par un mélange curieux de l’esprit oriental et de l’esprit grec 86, il établit et constitue une portion héréditaire que le père peut donner à l’un de ses enfants à son choix, mais qu’il ne peut faire sortir de la famille ; le reste peut être distribué par le père entre ses autres enfants, garçons ou filles. Si le testateur n’a que des filles, il peut choisir quelque jeune homme pour époux de celle qu’il jugera à propos et après l’avoir adopté pour son fils, l’instituer pour héritier. Celui qui n’a pas d’enfants peut mettre à part la dixième partie des biens acquis et la léguer à qui bon lui semble, laissant tout le reste à la personne qu’il aura choisie pour fils adoptif 87.

On voit que Platon compose un mélange de ses propres idées avec les institutions de Solon, pour perfectionner celles-ci dans le sens de ses rêveries. Je me rappelle à ce propos les paroles de Balzac : « Platon
  » se joue souvent de la sorte. Il philosophe poétiquement
 » et mêle la fable dans la théologie 88. » Mais ses fables reposent sur une logique précise et bien soutenue. C’est ainsi que pour restreindre le droit de tester, Platon commence par restreindre le droit de propriété  ! Tous les ennemis de la liberté civile ont agi de la même manière.

Ce qu’il y a de plus curieux, c’est qu’avec cette mauvaise humeur contre le droit de tester, Platon fit, comme tous les autres son testament. Il n’y a rien de plus ordinaire chez les philosophes anciens que la contradiction des actions avec les principes. Mirabeau aussi, qu’on ne saurait oblier quand il s’agit du droit de tester et de la liberté de se contredire, Mirabeau venait de tester quand il fit son célèbre et violent discours contre les testaments 89. Lesage connaissait bien le cœur humain, lorsqu’il raconte que le docteur Sangrado, qui avait tant de fois recommandé l’eau à ses pratiques, fut trouvé par Gil Blas buvant du vin pour maintenir ses forces.

Voici donc le testament de Platon.

 » Platon laisse et lègue ce qui suit : La métairie d’Éphestiade qui a au septentrion le chemin qui vient du temple de Céphisiade, au midi Héraclée des Héphestiades, à l’orient Archistrate de Phréare et à l’occident Philippe de Cholide : il ne sera point permis de la vendre ou de l’aliéner ; mais elle appartiendra au fils d’Adymante, mon frère, qui en jouira absolument. Je lui donne aussi la métairie des Erénésiades, limitée par les fonds de Démostrate, vers le midi, d’Eurimédon de Myrrhina du côté du levant, de Céphise au couchant et de Callimaque au nord, de qui je l’ai acquise par achat. Je lui donne de plus trois mines en espèces, un vase d’argent du poids de cent soixante-cinq drachmes, une coupe de même métal qui en pèse soixante-cinq, un anneau et un pendant d’oreille d’or, pesant ensemble quatre drachmes et trois oboles, avec trois mines qui me sont dues par Euclide, le tailleur de pierre. Je dégage Diane de toute servitude ; mais pour Tychon, Byctas, Apolloniade et Denys, ils continueront d’être esclaves. On trouvera la description de mon mobilier dans l’inventaire que j’ai remis entre les mains de Démétrius. Je n’ai aucune dette, et j’institue pour curateurs Démétrius, Hégias, Eurymédon, Callimaque et Thrasippe 90. »

Quant aux autres républiques grecques, il est certain que l’usage des testaments y fut généralement reçu, après qu’elles sortirent de leur âge héroïque. Suivant Isocrate, c’était une loi universelle en Grèce 91 ; et au milieu de tant de diversités locales dans les institutions et les mœurs, tous les Etats étaient d’accord pour reconnaître et consacrer le droit de tester. Il est assez probable que les lois athéniennes dont nous venons de parler furent le type des lois testamentaires des autres cités grecques, et que l’adoption fut la forme solennelle et sacramentelle de l’institution faite par le citoyen qui n’avait pas d’enfants 92. Est-ce une bizarrerie de testateur ou la preuve d’une loi établie, que le testament de ce Corinthien rapporté par Lucien 93, qui, mourant pauvre et laissant deux amis riches, lègue au premier l’entretien de sa mère et au second le soin de doter et marier sa fille, en les substituant l’un à l’autre en cas de mort de l’un des deux ? Les législations grecques offrent des règlements si extraordinaires sur les rapports privés des citoyens et sur la distribution des richesses qu’il est permis d’hésiter en ce qui les concerne sur ce qui serait incroyable chez les autres.

Lacédémone, dont les lois sont si célèbres et si singulières, veut que nous en disions un mot à part. Elle avait commencé comme Athènes par la prohibition du testament. On a conclu d’un passage d’Aristote que Lycurgue qui avait fait un partage égal des biens, qui avait défendu de vendre et d’acheter les lots distribués, qui avait interdit l’usage de l’or et de l’argent, était tombé dans l’étrange contradiction d’accorder à chaque citoyen la liberté de donner et de tester 94. Il n’en est rien, et Aristote n’a pas commis cette grande erreur. Il se borne à constater l’antagonisme de règlements si mal conçus, sans en rendre Lycurgue responsable. Et en effet, c’est l’éphore Epitadeus qui, au témoignage de Plutarque 95, introduisit le droit de tester, cinq siècles après Lycurgue. En faisant accepter par ses concitoyens cette loi qu’il n’avait proposée que par ressentiment contre son fils, il renversa toute l’économie politique de Lycurgue. « Les riches (continue Plutarque), commencèrent
 » alors à acquérir de tout côté, en déboutant
 » les vrais héritiers des successions qui
  » leur appartenaient. » Comme les filles étaient devenues habiles à hériter, le père put dès lors léguer sa fille à celui qu’il lui convenait de choisir 96. Le droit athénien entra par là dans la jalouse cité de Lycurgue, et tout le système économique de ce législateur ne tarda pas à s’écrouler. On peut voir les autres causes de sa chute dans mon mémoire académique sur Athènes et Sparte.

Mais il est temps d’entrer en Italie, dans cette patrie illustre du droit civil.

Les influences qui gouvernèrent le vieux droit italique sont ingénieusement caractérisées par Virgile, lorsqu il représente Enée offrant en présent au roi Latinus le sceptre et la tiare sacrée de Priam 97. La religion et la politique se donnèrent, en effet, la main pour façonner les institutions italiques, et l’une et l’autre firent longtemps la force des peuples Latins et Etrusques naturellement amis du culte des dieux 98. Leurs premiers rois, tels que Latinus et Turnus, avaient tous une origine divine ; ils étaient à la fois prêtres et chefs guerriers 99, et leurs ministres allaient chercher des lois et des réponses dans les fibres des victimes, dans le vol des oiseaux et dans les éclats de la foudre 100. Quoique l’élément grec fût venu se mêler aux populations de l’Italie, comme nous l’enseigne Virgile dans les cinq derniers chants de son immortel poëme, la race italique avait conservé sa trempe vigoureuse et son type original. Jupiter avait même promis à Junon que le Latium resterait le Latium malgré la victoire d’Enée, que les Ausoniens retenant leur nom, leur langage, leur costume, absorberaient les fugitifs de l’Asie, après avoir mêlé les deux cultes, et que Rome ne devrait un jour sa puissance et ses progrès qu’à la seule valeur italienne 101. L’Italien, patient agriculteur et vaillant soldat, dédaignait le luxe ; il aimait le butin de la chasse et de la guerre ; sa lance lui servait tour à tour pour percer ses ennemis et pour aiguillonner les bœufs de sa charrue 102. L’esprit italique, plus précis et plus juste que l’esprit grec, n’avait jamais connu les rêveries des Minos et des Lycurgue ; et c’est avec raison que Cicéron félicitait la vieille Rome d’avoir préféré la prudence et la raison dans ses lois aux ébauches presque ridicules de ces législateurs 103. Les mœurs étaient rudes sans doute 104 ; les institutions se dessinaient sur le fond sévère de la religion et de l’autocratie. Mais elles se tinrent bien plus éloignées que les institutions grecques, de l’influence asiatique et du despotisme oriental. L’Italien cultivait la terre de ses mains libres, au lieu de l’abandonner à des esclaves comme les Lacédémoniens et la plupart des Grecs ; il rendait des honneurs divins à cette terre d’Ausonie consacrée par les dieux et fécondée par ses travaux 105 ; la propriété y proclamait son droit par la limite des champs, objet du respect d’un peuple laboureur et religieux 106. Les fables disaient bien que du temps de Saturne toutes choses étaient communes 107. Mais l’histoire nous montre l’appropriation privée comme le fait dominant dans les siècles connus par la tradition. La propriété était immuable, et la société reposait sur le culte de la troyenne Vesta 108, gardienne du foyer domestique 109, image de la stabilité 110 protectrice de l’État 111, et sur le culte du dieu Terme qui conciliait la division des champs avec la paix de la cité 112. L’arpenteur (agrimensor) était un prêtre ; la terre mesurée et bornée par lui était un temple, parce qu’elle avait été touchée par son bâton augural et que les auspices avaient été pris dans son enceinte sous la voûte des cieux 113. On sait que ce même Numa qui fit le partage des terres entre les citoyens romains, avait eu soin de rappeler et d’organiser d’une manière plus complète la religion du Dieu Terme 114 ; d’effroyables malédictions pesaient sur celui qui violait la borne des champs.

Nous trouvons donc ici un caractère individuel fortement imprimé dans la constitution de la propriété. Tout enveloppé qu’il est de l’élément religieux et politique, le droit du propriétaire se dégage et se manifeste comme celui de la famille dont il est l’égal. Saint-Augustin nous apprend qu’on confondait quelquefois Vesta avec la terre 115. N’est-ce pas parce que la propriété est le complément de la famille dont Vesta était la divinité tutélaire ?

Et puisque le testament est l’expression du droit individuel de l’homme sur la chose, nous allons le rencontrer dans les pratiques de la vieille Italie, plus affranchie que les antiquités grecques des idées orientales sur la propriété.

Nous apprenons, en effet, par Tite-Live, que Pro cas, roi des Albains et père de Numitor et d’Amulius, légua à Numitor, qui était l’aîné, l’antique royaume de Sylvius 116. Sous Ancus Martius, la courtisane Acca Laurentia, après une longue cohabitation avec Tarrutius, riche citoyen, fut instituée par ce dernier héritière de tous ses biens 117. Elle-même, elle laissa par son testament la plus grande partie de ses biens au peuple romain 118. On sait encore qu’Ancus Martius, par son testament, nomma Tarquin l’Ancien tuteur de ses enfants 119. Ce même Tarquin avait hérité de tous les biens de son père Dama rate, en vertu de son testament 120 ; et ce qu’il y a de remarquable, c’est que ce testament put impunément passer sous silence un petit-fils du disposant, dont sa bru, veuve de son second fils Aruns, était grosse lorsqu’il mourut 121. Le testament était donc reçu non-seulement à Rome, mais encore dans le Latium, en Etrurie, et l’on peut dire dans toute la Péninsule italique.

Le testament n’eut donc pas besoin d’attendre, en Italie, les révolutions qui l’introduisirent tardivement dans la Grèce. Il y est pour ainsi dire indigène et se montre contemporain de l’histoire la plus reculée.

Mais quelle en était la forme ?

On ne peut répondre à cette question que par les antiquités romaines. Au delà de Rome, on ne sait rien du droit italique sur ce point de droit civil. Et comme la législation intérieure du peuple romain fut marquée par ses fondateurs d’un cachet éminemment original, il ne faudrait pas conclure des pratiques de Rome aux pratiques de l’Italie. Rome ne fut si jalouse de son droit civil, elle ne s’en montra si avare pour les Italiens soumis par ses armes, que parce qu’il avait des caractères distinctifs qui en faisaient le privilége du peuple dominateur 122.

Voici donc le droit romain avant la loi des Douze-Tables. Au point de vue que nous examinons ici, il a une importance très-grande.

Il y avait deux manières de tester, l’une en temps de paix, l’autre en temps de guerre 123. En temps de paix, les testaments se faisaient dans les comices (comitia calata), lesquels se tenaient deux fois par an pour que les citoyens pussent user du droit de tester 124. Ces comices étaient de deux espèces, les comices par curies (curiata), qui étaient convoqués par le licteur, et les comices par centuries, qui étaient convoqués à son de cor. C’est là qu’en présence du collége des pontifes on inaugurait le roi et les flamines ; c’est là aussi que se constataient les rites sacrés attachés aux héritages de certaines familles 125 ; c’est là que se faisaient les testaments qui semblaient comme une dépendance du domaine de la religion 126.

Mais quand la guerre appelait l’armée sous les drapeaux, les soldats sortant de leurs pacifiques foyers pour marcher au combat pouvaient tester par une forme plus simple, qui consistait à nommer son héritier en présence de trois ou quatre témoins 127. C’était souvent au moment des plus grands dangers de la mêlée ou de l’assaut que le soldat pensait à son héritier et mêlait au souvenir de la patrie celui de la famille 128.

On appelait ces testaments in procinctu Gabino ou in procinctu. à cause du costume militaire que portait le disposant, ceint de sa toge, dont les pans, rejetés sur le dos, en étaient ramenés pour serrer le corps 129. Le soldat était comme dévoué aux dieux 130. L’armée tout entière était placée sous la protection des auspices qui dirigeaient ses pas 131. Elle avait sans cesse avec elle les pontifes, les augures et les aruspices, qui excitaient son courage par les prières, les consécrations, les prédictions et les formules sacrées du dévouement 132 ; en sorte que le testament du soldat, placé sous cette protection divine, empruntait de la présence des pontifes un caractère public aussi élevé que s’il eût été ratifié par le peuple romain 133.

Outre ces deux formes du testament, on connaissait, même avant les Douze-Tables, une troisième manière de tester qui n’avait besoin ni des comices. ni des périls de la guerre pour se manifester. C’était le testament per œs et libram qui reposait sur l’idée d’une mancipation et par lequel le testateur avec la solennité de la balance et de la pièce de monnaie, donnait son patrimoine à celui qu’il voulait instituer et qui était comme acheteur de la famille (familiœ emptor) 134.

M. Niebuhr n’a pas tort de croire que le testament calatis comitiis des patriciens se faisait dans l’assemblée des curies, et celui des plébéiens dans les comices des classes ou centuries 135 Ce n’était nullement une déclaration devant témoins. Les curies et les centuries donnaient une résolution approbative et une sanction, et cette résolution imprimait force de loi au testament 136. La raison que M. Niebuhr donne de cet usage est celle-ci : lorsqu’une gens patricienne s’éteignait, sa fortune revenait à la curie ; celle d’une curie éteinte revenait au publicum ; il fallait donc le consentement du Populus pour qu’un testament vint apporter une modification à l’ordre légitime des successions et par suite aux intérêts de tous les patriciens. Quant aux plébéiens, ils étaient plus isolés ; ils n’étaient pas groupés en gentes. Mais l’ordre entier possédait son trésor dans le temple de Cérès ; et quand les centuries, soit au champ de mars, soit avant le combat, élevaient au rang des lois la dernière volonté d’un citoyen, c’était une renonciation aux prétentions de la corporation sur sa fortune 137. C’est ainsi qu’en Allemagne, il y a des localités où quiconque appartient à une parenté, ne peut tester qu’en lui payant une certaine somme en indemnité pour les droits successifs.

Cette explication peut avoir sa valeur ; elle se tire d’une solidarité de classes qui existe toujours aux époques de formation et d’organisation. Mais je crois qu’il en est une encore plus décisive, et qui cadre mieux avec les idées généralement accréditées avant M. Niebuhr.

Quoique la propriété raposât en Italie sur la consécration du droit privé par les cérémonies de la religion, il est certain qu’il y eut à Rome un moment où le droit collectif de l’Etat vint y imprimer son autorité transitoire ; cette époque est celle de la conquête. Romulus fonda avec le fruit de ses victoires la propriété publique. Mais, malgré des essais de distribution entre les tribus 138 et entre ses compagnons d’armes 139, ce prince ne put opérer d’une manière complète l’œuvre du partage, contrariée par les patriciens 140. C’est à Numa, le pieux et pacifique législateur, qu’il fut donné de l’accomplir 141. C’est de lui que date la fondation de la propriété privée, la pose des limites, le patronage sacré du dieu Terme, et la malédiction du violateur du droit d’autrui.

 



Or, ce partage dont la mémoire s’était conservée dans la postérité la plus reculée, avec son caractère politique et religieux, avait eu pour conséquence de faire considérer la propriété privée comme dérivant de l’Etat. C’est pourquoi l’Etat qui, par la conquête de l’armée victorieuse, avait été propriétaire temporaire du sol, était représenté dans tous les actes de mutation et d’investiture de la propriété 142. Voilà pourquoi surtout il fallait l’intervention de l’Etat dans un acte qui changeait les lois ordinaires de la transmission des biens. A Rome la succession était étroitement liée à la politique ; le droit public l’avait organisée de manière à conserver dans les gentes les biens, les sacrifices, les rites paternels 143. Le testament était donc une sorte d’acte législatif ; la famille ne pouvait, sans une loi publique, recevoir cette loi privée. Telle était la logique du vieux droit romain ; elle lui faisait dire avec raison que le testament était de droit public et non de droit privé 144.

Mais comme, dans l’intervalle des comices, la mort pouvait surprendre des pères de famille imprévoyants, comme d’ailleurs il n’arrivait jamais que l’assemblée du peuple contrariât les effets de la sollicitude paternelle et que sa ratification était devenue de pure forme, l’usage s’introduisit du testament per œs et libram 145. Ce testament était une imitation libre du testament in calatis comitiis. Cinq témoins y personnifiaient symboliquement 146 les cinq classes 147, et le libripens était dans l’origine un magistrat ou un Pontife 148.

Cette forme, à cause de sa commodité, fit tomber en désuétude le testament calatis comitiis ; ce fut un progrès considérable pour la liberté du testament. Le droit se séparait des formes politiques qui l’avaient emprisonné  ; la volonté de l’homme devenait prépondérante au milieu de ces solennités dont la si gnification s’effaçait de jour en jour et qui plus tard devinrent vides de sens.

Telle était le situation des choses, lors de la rédaction de la loi des Douze-Tables. Cette loi trouva la propriété privée solidement assise ; elle trouva aussi en action l’autorité souveraine du père de famille, plus fortement organisée à Rome que partout ailleurs ; elle consacra cette autorité en principe : « paterfamilias uti legassit super familia, pecunia tutelave
 » suœ rei, ita jus esto 149. » Ce fut une complète émancipation ; et la famille se montre comme un royaume domestique 150 où le père, maître et justicier de sa femme, de ses enfants et de ses esclaves, conservait en quelque sorte après sa mort son pouvoir législatif dans toute sa majesté.

Le testament per œs et libram subsista très-longtemps dans les usages romains avec quelques légères modifications dont parle Caïus (3). Car, dans le droit primitif, l’acheteur de la famille était le véritable héritier ; au lieu qu’aux époques postérieures, l’acheteur de la famille n’était nommé que pour la forme et par imitation du vieil usage ; et l’on faisait une institution véritable de l’autre personne qu’on voulait avoir pour héritière 151. Auguste testa dans cette forme ; ce fut Domitius, aïeul de l’empereur Néron, qui fut son familiœ emptor 152. Les héritiers institués en premier ordre par l’Empereur étaient Tibère et Livie : Tibère pour la moitié, plus pour un sixième ; et Livie pour un tiers. Auguste appelait, à leur défaut, Drusus fils et Tibère pour un tiers, et pour le reste Germanicus et ses enfants du sexe masculin ; enfin il nommait en troisième ordre un grand nombre de ses proches et amis ; il faisait des legs au peuple romain, aux tribus et aux soldats 153. Ses dernières volontés avaient été écrites de sa main 154 et mises en dépôt chez les Vestales, qui, après le décès d’Auguste, apportèrent les tables testamentaires pour être ouvertes et lues dans le sénat 155.

Le testament par la mancipation imaginaire était encore en usage du temps de Caïus et d’Ulpien 156 ; il était la forme civile et nationale ; c’était le testament vraiment romain.

Mais le droit prétorien qui marchait parallèlement avec le droit civil pour adoucir son esprit rigoriste et ses formes gênantes, le droit prétorien, dis-je, qui opposait à des institutions jalouses d’autres institutions empreintes du profond sentiment de l’équité naturelle, inventa une sorte de testament moins solennel, moins formaliste et moins gênant. Ce testament prétorien rejeta la nécessité minutieuse de la mancipation ; il se contenta de l’écrit contenant la volonté du testateur attestée par la signature de sept témoins 157, dont cinq correspondaient au nombre civil, et dont les deux autres tenaient la place du libripens et du familiœ emptor 158. Comme le testament prétorien n’était pas une institution romaine, comme il dérivait non du droit civil, mais de l’équité, il n’avait pas la vertu de transférer l’hérédité. Mais il donnait droit à la possession des biens 159 ; ce qui revenait au même indirectement.

Cette équitable invention existait dès avant Verrès qui, étant préteur à Rome, fit à ce sujet un édit conforme en grande partie aux usages de ses prédécesseurs, mais dont Cicéron critique certains articles volontairement ambigus 160. Le trop célèbre préteur avait mis, en effet, dans son édit un article qui n’était qu’une tradition du droit honoraire, et d’après lequel il déclarait qu’il donnerait la possession des biens à quiconque lui présenterait un testament signé par le nombre de témoins requis 161. Mais il avait annulé cet article par le suivant, dans lequel il ajoutait que, si on ne lui présentait pas de testament, il donnerait tout de même la possession des biens à celui qui se prétendrait héritier ; de sorte qu’il était indifférent que le testament fût produit ou ne le fût pas, et le perfide préteur restait maître de faire ce qu’il voulait, suivant qu’il serait acheté à prix d’argent.

Le testament prétorien avait surtout une grande utilité dans les provinces, et il y était amplement pratiqué 162. Il constitue un progrès dans les voies de la liberté civile ; et de même que le testament per œs et libram avait été une amélioration sur le testament calatis comitiis, de même le testament prétorien fut un perfectionnement du testament per œs et libram. Il se sépare davantage du vieux droit,

s’épure de tout élément politique et de tout souvenir du droit de l’État. C’est la volonté, seule, du testateur qui y domine, et qui préside au règlement des affaires domestiques.

Sa destinée fut pourtant assez longtemps secondaire, et son efficacité indirecte et oblique ; il était traité comme l’équité dont il était une émanation. Les honneurs appartenaient au testament per œs et libram, création du droit civil.

Mais sous les empereurs chrétiens, le droit civil et le droit prétorien s’étant rapprochés par une heureuse consonnance, le testament per œs et libram alla se fondre dans le testament prétorien plus complétement organisé 163, et l’on n’en trouve plus aucun vestige depuis Théodose le Jeune 164. Nous en avons fait connaître les nouvelles formes dans le cours de cet ouvrage 165. C’est le droit privé definitivement victorieux du droit politique ; c’est le passage complet du testament dans l’ordre des formalités seulement requises par les nécessités de la prudence et d’une sage protection. Comme il ne restait plus rien dans la propriété d’un ancien asservissement au joug de l’État, et qu’elle reposait sur la base du droit naturel si heureusement approprié dans le dernier âge romain aux préceptes du droit civil, le testament devait par un progrès parallèle jouir de la liberté qui est un des plus précieux attributs du droit de propriété.

Quant au testament in procinctu, dont il faut toucher les vicissitudes, il continua à être en usage longtemps après la loi des Douze-Tables 166. Velléius Paterculus raconte, en effet, que dans une guerre faite en Espagne, Quintus le Macédonique ayant ordonné l’assaut de la ville de Contrebia, les cinq cohortes légionnaires chargées de cette périlleuse entreprise ne marchèrent au combat qu’après avoir fait leur testament in procinctu.

Mais lorsque la négligence de la noblesse eut laissé perdre l’art des augures, lorsque les affaires de la république, et même ces guerres d’où dépendait le salut de l’État, eurent été conduites sans auspices ; que les auspices manquèrent à la tète des armées, au siège des villes, au passage des fleuves, alors le testament in procinctu, qui se liait aux pratiques religieuses, protectrices du soldat dans ses périlleuses expéditions, tomba en désuétude 167.

Toutefois le Romain, qui même au milieu des plus terribles préoccupations de la guerre, éprouvait le besoin de ne pas mourir intestat, dut rester affranchi des formalités du testament civil et obtenir une liberté qu’il n’avait pas dans le pacifique séjour de la cité. César fut le premier qui accorda aux soldats la libre faction du testament 168. Il avait pu voir à la tête de ses armées les inconvénients que le droit ordinaire avait pour des hommes simples et troublés par l’imminence des dangers 169. Plus tard, ce privilége, qui n’était d’abord concédé que pour un temps, fut consolidé par Titus, par Domitien, par Néron et Trajan ; et les constitutions impériales en firent un droit spécial 170. Le soldat fut affranchi des formes du droit civil, et les dernières volontés furent maintenues, de quelque manière qu’elles fussent exprimées 171.

Ainsi donc, soit dans le cours habituel de la vie civile, soit dans les périls extraordinaires des camps, le testament a échappé aux gènes solennelles des formes religieuses ; il est devenu un acte profane. Il appartient désormais beaucoup moins à l’ordre politique qu’à l’ordre civil ; et quoique les jurisconsultes, qui toujours lient les progrès du droit nouveau aux principes du vieux droit, continuent à dire que la faction du testament est de droit public, il est certain que le testament tombe de plus en plus dans le domaine du droit privé, et que, là, l’équité naturelle l’a notablement simplifié, facilité et affranchi. Je ne veux d’autre preuve de cette transition du testament dans le droit privé que les paroles de Cicéron : « In publicis nihil est lege gravius ; in privatis firmissimum sit testamentum 172. »

Du reste, ce n’était pas seulement à cause de la mouvance primitive du sol romain que le testament avait été assujetti à des formalités commémoratives. Le génie romain éminemment formaliste avait courbé de tout côté le testament sous l’empire de formes sacramentelles ; et, soit dans l’enveloppe extérieure, soit dans le fond des dispositions, cet acte important avait été primitivement conçu dans un esprit d’originalité nationale propre à graver en lui un caractère exclusivement romain. Ce fut, par la suite, l’effort des Prudents, du droit prétorien et du droit impérial de le tirer de ce milieu jaloux et de le rapprocher du droit commun par la simplicité dans sa structure et par l’équité dans les combinaisons intérieures.

Essayons d’esquisser rapidement ces progrès qui, au surplus, ne sont jamais arrivés au point de perfection où en est le testament français. Dans ces nouveaux aperçus, ce n’est plus, comme tout à l’heure, l’antagonisme du droit de l’État avec le droit de l’homme : c’est la lutte du sentiment de l’équité contre le matérialisme des formes ; c’est l’adoucissement d’un droit civil essentiellement âpre, absolu et étroit, par l’infiltration du droit naturel ; c’est enfin la conquête des affections de la nature et des droits du sang sur un pouvoir domestique qui, pour ériger le père de famille en citoyen libre, en avait fait le tyran des siens.

Et d’abord, dans l’origine, le droit de tester n’appartenait qu’aux pères de famille romains ; il était refusé aux fils de famille, aux femmes et aux étrangers : aux fils de famille, car ils n’avaient rien en propre ; ils étaient la chose de leur père ; la loi des Douze-Tables avait dit dans des termes exclusifs : paterfamilias uti legassit ;

Aux femmes 173, car l’accès des comices leur était fermé et elles étaient incapables des actes du droit public 174 ;

Aux étrangers, car la faveur du testament était une dépendance du droit des Quirites 175.

Mais sous les empereurs, les fils de famille purent tester de leurs biens castrenses et quasi-castrenses 176. Les femmes n’avaient pas même attendu ce temps pour être investies du droit de tester 177 ; il est vrai que l’autorisation de leurs tuteurs leur fut nécessaire tant que le système de la tutelle des femmes ne fut pas aboli 178. Quant aux peregrini, on sait que sous Caracalla tous les sujets de l’empire furent déclarés citoyens romains.

Ce n’est pas tout : au commencement, la souveraineté du père de famille avait une telle étendue qu’il pouvait faire la distribution de ses biens sans s’occuper de ses propres enfants 179. Celui qui avait sur sa famille le droit de vie et de mort, était à plus forte raison le maître de ne rendre compte à personne de l’emploi et de la destination da son patrimoine. Mais cette dureté aristocratique ne pouvait toujours résister au cri de la nature. Voici donc le biais qui fut pris par la jurisprudence pour éluder l’impitoyable rigueur de la loi. Si le père de famille, oublieux de son propre sang, passait sous silence ses enfants, on supposait qu’il était en quelque sorte atteint de démence 180, et malgré le droit strict, on déclarait inofficieux un testament si contraire aux devoirs de l’affection paternelle 181. Bien plus, il fut ordonné au testateur de ne prononcer d’exhérédation que pour des causes 182 qui purent être débattues en justice 183. Justinien détermina ces causes avec une étroite précision 184, afin de prévenir des abus d’autorité et de fâcheuses contestations.

On alla même jusqu’à assurer une légitime aux héritiers à qui la plainte d’inofficiosité avait été donnée 185 ; et par là surtout, la dictature du père de famille consacrée par la loi des Douze-Tables, fut vaincue par cette puissance du droit des enfants que Valère Maxime appelle si bien : « Arctissimum inter homines
  » procreationis vinculum 186. » C’est ce qui faisait dire à Pomponius : « Verbis legis XII Tabularum his, uti
  » legassit suœ rei, ita jusesto ; latissima potestas tributa
  » videtur.... sed id interpretatione coangustatum est,
  » vel legum vel ciuctoritate jura constituentium 187. » Il est curieux de lire dans Valère Maxime plusieurs procès d’inofficiosité dont cet auteur a conservé les détails. Tous sont jugés, non plus par la loi des Douze-Tables qui semble une lettre morte, mais par des considérations supérieures tirées de l’ordre des affections et des droits de la nature 188.

Il y avait cependant encore dans la construction du testament de sévères ordonnances. Il fallait que le testament contînt nécessairement une institution d’héritier ; l’institution était la tète et le fondement de cet acte suprême, et elle ne pouvait porter que sur des personnes reconnues capables par la loi civile. Que si le testament était nul par défaut d’institution, cette nullité entraînait fatalement et aveuglément celle des legs. Par une singularité toute romaine, nul ne pouvait mourir partim testatus, partim intestatus. La succession ne pouvait être à la fois gouvernée par le testament et par la loi successorale 189. Celui qui n’était institué qu’en partie attirait tout à lui par la force de l’institution, et le testament était tout ou rien. D’un autre côté, la forme des legsétait sacramentelle, et leur effet était subordonné à des formules 190. Enfin, il y avait des formalités pour l’ouverture, pour l’adition, pour la dévolutiou des biens ; on ne connaissait pas la règle : « le mort saisit le vif, » et l’intervention du juge était nécessaire afin d’opérer la transition d’un possesseur à un autre 191.

Mais la liberté civile voulant se soustraire à la plupart de ces entraves, inventa les codicilles et surtout les fidéicommis, et le génie philosophique se développant sous les empereurs permit à ces moyens plus simples ou même indirects et détournés, d’arriver au but que le droit civil atteignait avec son formalisme pesant et compliqué 192. On dut même éluder des incapacités qui blessaient des affections avouées par la nature, mais étouffées par la politique. C’est ce que nous verrons tout à l’heure en parlant de la loi Voconia et des lois décimaires.

Dès lors, la volonté de l’homme balança la volonté du droit strict, et les hommes honnêtes se crurent liés bien plus par les dernières intentions du défunt que par les prescriptions d’une loi minutieuse et subtile 193. Pline le Jeune enseignait et pratiquait la religieuse observation de la volonté des morts ; il disait qu’il valait mieux voir ce que le testateur avait pensé que ce qu’il avait écrit 194, et Ulpien pouvait écrire sous les empereurs : « Nec ex rigore juris civilis profi » ciscitur, sed ex voluntate datur relinquentis 195. » Caton l’Ancien, avec sa dureté républicaine, aurait frémi de ces paroles, au nom du droit strict délaissé.

Je ne veux pas quitter le monde romain sans parler de quelques incapacités passives qui peignent ses mœurs à certaines époques et qui expliquent les inventions équitables du droit prétorien et impérial pour sortir des sévérités du droit strict. Il y a tout à apprendre dans le droit romain, soit l’orsqu’il illumine l’esprit par sa profonde raison, soit lorsqu’il l’étonne par ses anomalies.

On sait que les femmes étaient appelées par la loi successorale à succéder à leur père, aussi bien que les enfants mâles en puissance. L’origine de ce droit se perd dans la nuit des temps italiques. Virgile nous apprend, en effet, que Lavinie, fille unique de Latinus, devait succéder à ce roi, et que Latinus, en lui donnant Énée pour époux, se donne en même temps un héritier pour son trône 196. Toutes les traditions historiques sont conformes au récit du poëte.

Les femmes pouvaient aussi être instituées héritières, en vertu du pouvoir souverain du père de famille pour disposer de ses biens. Il en fut longtemps ainsi ; jusqu’à Caton, les deux successions (légale et testamentaire) marchèrent sur un pied d’égalité sous le rapport de la capacité des femmes pour recueillir.

 



Mais Caton, qui voyait dans l’influence des femmes un élément de destruction pour l’ordre civil romain, crut qu’il était d’une sage politique de mettre un frein à leur luxe et à leur esprit d’indépendance. Comme l’émancipation des femmes faisait des progrès par les mœurs, il voulut les asservir par les lois. De là, la célèbre loi Voconia dont nous avons le projet de dire quelques mots.

 



Cette loi, postérieure d’une trentaine d’années à la loi Cincia qui ne traitait que des donations entre-vifs 197, eut donc pour but d’apporter un frein au mouvement progressif de l’affranchissement des femmes, considéré par Caton comme un des fléaux de la république 198. Elle ne s’occupa ni des successions ab intestat qui reposaient sur l’antique organisation de la famille, ni des donations entre-vifs qui, dans l’état des lois et des mœurs, n’offraient pas de dangers sérieux. Elle concentra son attention sur les successions testamentaires, et elle voulut que les héritages d’une certaine valeur ne pussent passer, par la voie de l’institution d’héritier, dans les mains des femmes pour enrichir leur patrimoine et encourager leur esprit d’insubordination. Caton, après avoir combattu sans succès l’abrogation de la loi Oppia qui mettait de sévères limites au luxe des femmes 199, essaya de prendre sa revanche par la loi Voconia ; il en fut l’ardent instigateur, et il la soutint de toute l’énergie de sa rude éloquence 200. Elle décidait que celui qui était inscrit au cens pour 100,000 as et au-dessus, ne pourrait instituer une femme pour son hétière 201. 100,000 as était le minimum des fortunes où pouvaient se trouver le luxe que Caton combattait et l’influence politique qu’il entendait conserver aux anciennes institutions menacées par l’ascendant des femmes. C’était avec les propriétaires de 100,000 as et au-dessus que le roi Servius avait formé les quatre-vingts centuries qui, jointes aux dix-huit centuries de chevaliers, constituaient la première classe 202. Ces quatre-ving-dix-huit centuries décidaient ordinairement des élections 203 ; car le sort choisissait dans la première classe la subdivision qui devait voter la première et qu’on appelait prœrogativa ; et comme la superstition voyait dans cette désignation la manifestation d’une volonté supérieure, son vote entraînait celui de la classe entière 204. De là une autre conséquence, c’est qu’en cas d’unanimité de la première classe (ce qui arrivait presque toujours), il n’était pas nécessaire de descendre aux autres centuries, et ceci par la raison bien simple, que les quatre-vingt-dix-huit centuries de la première classe, ayant la majorité sur les quatre-vingt-onze centuries restantes, qu’on appelait infra classem 205, il y avait décision souveraine et nécessaire dans l’accord unanime de la première classe 206. On conçoit donc l’intérêt de Caton à soustraire à l’élément féminin cette première classe dont l’autorité était prépondérante et à y conserver les fortunes dans des mains viriles. Sauver cette classe d’un contact redoutable, c’était à ses yeux sauver la république ; c’était maintenir l’autorité du passé dont il aimait avec opiniâtreté les institutions, l’esprit et le langage 207. Mais n’était-ce pas sacrifier la nature à la politique et faire au cœur paternel une insupportable violence ?

Ainsi un père (ô comble de l’iniquité  !) n’était plus maître de donner à sa fille unique le doux et honorable titre d’héritière ; celle-ci ne pouvait le représenter après sa mort, ni continuer et soutenir sa personne 208. Un mari était arrêté par les mêmes entraves à l’égard de sa femme, une mère à l’égard de sa fille 209. Aussi Cicéron disait-il, dans sa République, que cette loi était pleine d’injustice : « Quœ quidem ipsa lex,
  » utilitatis virorum gratia rogata, in mulieres plena
  » est injuriœ 210. » C’est pourquoi elle fut éludée par divers moyens, et voici comment : Et d’abord, comme le cens n’était pas toujours tenu avec beaucoup d’exactitude, et que les peines portées par Servius contre ceux qui ne veillaient pas à leur enregistrement 211 n’étaient pas appliquées avec toute la sévérité désirable, ceux qui voulaient tester en faveur de leurs femmes ou de leurs filles prenaient la précaution de ne pas se faire inscrire parmi les censi. Partant de là ils s’exemptaient de la loi Voconia, qui par son texte ne s’appliquait littéralement qu’aux censi, et les préteurs venaient en aide dans leurs décisions à cette interprétation bénigne d’une loi odieuse.

 



D’un autre côté, les fortunes pouvaient s’augmenter d’un cens à l’autre, et tel qui, lors du recensement, n’avait que 70,000 as, pouvait en avoir acquis le double au moment où il décédait et avant le recensement suivant ; et néanmoins, il était apte à tester au profit d’une femme, d’après les registres, puisque c’étaient eux qui déclaraient la capacité. A ce nouveau point de vue, la loi Voconia se trouvait impuissante.

Verrès ayant voulu adopter une autre jurisprudence, fut stigmatisé par Cicéron 212. P. Annius Asellus avait cessé de vivre pendant la préture de C. Sacerdos, prédécesseur de Verrès ; il avait une fille unique et n’était pas inscrit sur le rôle des censeurs. Ce père affectionné, obéissant au sentiment de la nature 213 et croyant n’enfreindre aucune loi, avait institué cette fille pour son héritière 214. La jeune fille avait pour elle l’équité, la volonté de son père, les ordonnances des préteurs, la jurisprudence constamment suivie jusqu’au décès d’Asellus. Mais Verrès n’était pas homme à s’arrêter devant ces barrières respectables. Il sut qu’Asellus avait institué en second ordre L. Annius ; il le fit venir, et tandis qu’il excitait sa convoitise et préparait les éléments d’un procès, il faisait faire aux tuteurs de la jeune fille des propositions pour assoupir l’affaire moyennant une grosse somme qui lui serait payée. Ce traité honteux fut repoussé par les tuteurs qui n’auraient su à quel titre expliquer légalement une telle dépense, dans leur compte de gestion. Verrès ne craignit pas alors d’appliquer la loi Voconia à un cas auquel elle n’était pas applicable. Il s’inquiéta peu qu’Asellus ne fût pas inscrit sur les registres du cens ; et foulant aux pieds la volonté du défunt, les lois de la nature, l’équité, les précédents, le texte même de la loi Voconia, il adjugea la succession à celui qui avait promis de lui en tenir compte. Les paroles par lesquelles Cicéron flétrit cette prévarication, sont admirables surtout par l’hommage qu’elles rendent au droit des filles et par la consécration du devoir des pères envers elles. Du reste, pour mieux accabler Verrès, il lui rappelle qu’une certaine Annia, femme très-riche en argent comptant (pecuniosa mulier), mais dont les biens n’avaient pas été compris dans le cens, avait institué sa fille, de l’avis de tous ses parents (de multorum propinquorum sententia) 215. Entre autres témoignages de l’opinion publique, il lui oppose cette preuve éclatante d’une pratique équitable, audacieusement méconnue par sa jurisprudence arbitraire.

Le moyen tiré de la non-inscription sur le cens n’était pas le seul ; il y en avait un autre beaucoup plus fréquent et qui porta les plus rudes atteintes à la loi Voconia. Ce fut l’usage des fidéicommis : on chargeait l’héritier apparent de rendre l’héritage à la fille ou à l’épouse déshéritée, et le sentiment public honorait ceux qui, fidèles à la volonté suprême dont ils étaient dépositaires, préféraient l’accomplissement de leur promesse à l’observation d’une loi odieuse. P. Sextilius Rufus, héritier apparent de Q. Fadius Gallus, avait reçu du testateur la prière de remettre sa succession à sa fille Fadia. Rufus nia l’existence de ce mandat verbal, et par là il devint le maître d’un immense héritage. Mais, dit Cicéron, s’il eût suivi l’avis de ceux qui placent l’honnêteté et la vertu avant l’intérêt, il n’en aurait pas retenu un sesterce 216. Telle ne fut pas la conduite de Sextus Péducéus. Un chevalier romain, C. Plotius, lui avait transmis son héritage sans condition connue. Que fait-il ? il se présente chez la veuve qui ignorait tout ; il lui révèle les dernières volontés de son mari et remet l’héritage entre ses mains 217. Aussi Péducéus est-il loué par Cicéron comme un modèle de justice et de probité, comme un de ces hommes honnêtes qui sentent la force de la loi naturelle, qui prennent pour guide le devoir et non le lucre, et qui obéissent à la droite nature et non à une raison dépravée 218.

La loi Voconia avait un second chapitre. Elle portait que le légataire ne pourrait jamais avoir plus que la portion de l’héritier institué 219. C’était un autre coup porté à la capacité des femmes. En effet, si le testateur eût voulu user du droit absolu de faire des legs consacré par les Douze-Tables, il aurait pu faire arriver à sa fille ou à sa femme par la voie du legs ce dont il ne pouvait l’investir à titre d’héritière 220. Il fallait donc lui fermer cette voie, et c’est ce que fit la loi Voconia avec son habileté hostile. On serait tenté de croire, en s’en tenant à la généralité du texte, que cette seconde disposition obéissait moins à son aversion pour les femmes, qu’à la nécessité qui plus tard fit promulguer la loi Falcidia 221. Mais ce serait une erreur ; car, pourvu que chaque légataire eût moins que l’héritier, rien n’empêchait le testateur d’épuiser l’hérédité par une multitude de petits legs faits à différentes personnes 222. C’était donc moins de l’intérêt de l’héritier que se préoccupait la loi Voconia que de son inimitié politique contre les femmes 223.

Il suivait de là que le maximum du legs qu’une fille ou une épouse pouvait espérer, était la moitié des biens 224. Or, puisqu’on voulait mettre des entraves à la richesse des femmes, cette disposition était-elle bien conçue ? Cicéron s’empare de cette objection pour blâmer la loi Voconia, même en se mettant à son propre point de vue. Pourquoi la fille de Crassus, dit il, pourrait-elle posséder cent millions d’as que lui aura légués son père ? Pourquoi la mienne ne pourrait-elle pas posséder les trois millions d’as qui font toute ma richesse 225 ?

Nous l’avons dit : le premier chapitre de la loi Voconia ne put résister à la puissance du droit naturel : les fidéicommis surtout en firent justice. Devenus favorables sous Auguste et protégés par ce prince 226, ils servirent de manteau légal aux transmissions faites aux femmes. Du temps de Caïus 227, le droit commun reconnu et consacré voyait dans les fidéicommis un moyen régulier de faire à leur profit ce que la loi Voconia défendait par la voie directe de l’institution d’héritier. Ils ne durent donc laisser qu’une autorité nominale à cette loi, quoique ce jurisconsulte en parle encore comme de quelque chose de présent 228. Aulu-Gelle nous la représente comme ayant été entraînée par le débordement de l’opulence romaine 229 ; il aurait mieux fait de dire par la puissance des sentiments gravés dans le cœur de l’homme.

D’un autre côté, les lois décimaires rendirent la loi Voconia inapplicable aux femmes qui, par leur mariage et le nombre de leurs enfants, se trouvaient appelées à recueillir les dixièmes autorisés en leur faveur. De sorte que, de tout côté, la vieille conception de Caton se trouvait battue en brèche.

Quant à le seconde partie, elle fut remplacée par la loi Falcidia qui réserva à l’héritier le quart du patrimoine et soumit à la réduction tous les legs qui excédaient les trois quarts des biens 230.

On voit que, sous le règne d’Auguste, la loi Voconia fut paralysée de deux manières : par les fidéicommis et par les lois décimaires. Ce dernier point demande quelques explications ; il est curieux d’étudier comment les lois décimaires vinrent relever les femmes mariées de l’incapacité voconienne.

Auguste avait trouvé la république épuisée par la dépopulation et par la corruption des mœurs. Les guerres civiles n’étaient pas l’unique cause du vide de la cité  : c’était aussi l’éloignement des Romains pour le mariage, et leur goût pour les licences du célibat. Auguste essaya, dans sa vieillesse, de rendre au mariage son honneur et sa dignité. J’ai plusieurs fois parlé de ses lois réformatrices à cet égard 231 ; je les ai caractérisées. Faute d’un autre mobile, elles prenaient le peuple romain par l’intérêt, pour raviver en lui l’esprit de famille émoussé. Elles réussirent médiocrement, parce qu’au lieu de s’adresser au cœur, à l’affection, à la vertu, elles ne parlaient que le langage sec d’une politique fiscale. Quoi qu’il en soit, Auguste voulut favoriser le mariage, et de plus encourager les unions fécondes. Il décida donc, entre autres combinaisons, par des dispositions qui portèrent spécialement le nom de lois décimaires 232, que la seule existence du mariage donnerait aux époux le droit de s’instituer dans un dixième 233 de la totalité de leurs biens 234. C’était là leur récompense d’avoir préféré le mariage au célibat ; aussi Ulpien dit-il que le dixième était attribué matrimonii nomine 235.

Si l’un des époux avait des enfants d’un précédent mariage, il devenait capable de recevoir par testament un dixième par chaque enfant, en sus du dixième matrimonial, de telle sorte que l’époux qui aurait eu, par exemple, neuf enfants, était apte à recuellir la totalité du patrimonie du disposant, à savoir, neuf dixièmes à cause de ses enfants, et un dixième à cause du mariage.

Déjà, l’on aperçoit que la loi Voconia était devenue virtuellement incompatible avec le système des lois décimaires 236. Elle avait voulu tarir les sources du luxe ; mais il fallait raviver les sources de la population, et pour y parvenir, Auguste permettait à titre de récompense ce que la loi Voconia défendait dans des vues somptuaires.

Les lois décimaires ne s’arrêtaient pas là. Quand il y avait des enfants issus du mariage commun, tout était disponible entre époux 237. Que si les enfants n’avaient pas survécu, voici quelle était la capacité des époux. Un enfant décédé après le jour solennel où l’on était dans l’usage de donner un nom au nouveau-né, et qu’on appelait nominum dies 238, donnait capacité pour un dixième. Deux enfants décédés après cette époque rendaient capable de recevoir deux dixièmes 239. Si trois enfants étaient prédécédés, les époux avaient pleine capacité pour se donner par testament tout leur avoir 240 ; il en était de même s’ils avaient perdu un fils de onze ans ou une fille de douze ans, ou s’ils avaient obtenu le jus liberorum 241. D’autres cas étaient encore prévus. Il est inutile de les énumérer 242. Nous en avons assez dit pour montrer combien la loi Voconia avait reçu d’atteintes par les lois décimaires. Nous ne mentionnerons qu’une disposition particulière qui autorisait les époux, bien qu’ils n’eussent pas d’enfants, à se donner, outre le dixième attribué au mariage, matrimonii nomine, l’usufruit du tiers de leurs biens 243. C’était un nouvel encouragement donné au mariage, et cette combinaison rentrait autant dans les prévisions naturelles des époux pour assurer leur avenir, que dans les conceptions politiques d’Auguste,

Ici se présente une anecdocte dont l’éclaircissement, quoique difficile, nous fera pénétrer plus avant dans notre sujet.

J’ai dit, dans l’Influence du christianisme sur le droit romain, qu’Auguste ayant voulu laisser le tiers de ses biens à Livie, son épouse, mère de deux enfants 244, et qui, à ce titre n’avait droit qu’à deux dixièmes, la fit relever par le sénat de son incapacité. Ce point d’histoire a donné lieu à des interprétations diverses. Cujas a pensé que Livie était incapable d’après la loi Voconia, et qu’Auguste obtint pour elle le privilège d’une dérogation à cette loi d’incapacité 245. Heineccius enseigne, au contraire, que Cujas n’a pas mis le doigt sur la difficulté 246. D’après lui, ce n’est pas de la loi Voconia qu’il pouvait être question, cette loi s’étant trouvée virtuellement abrogée par les lois décimaires, en ce qui concerne les femmes mariées et mères. C’était à ces lois décimaires, seules, qu’il fallait obtenir une dérogation en faveur de Livie, et voici pourquoi : d’après le droit établi par les lois décimaires, Livie ne pouvait recevoir que deux dixièmes, l’un matrimonii nomine, l’autre à cause de son fils Tibère, né de son précédent mariage avec Néron. Il est vrai qu’elle était accouchée d’un enfant pendant son mariage avec Auguste ; mais cet enfant n’avait pas vécu jusqu’au jour des noms. Donc, pour qu’elle pût prendre trois dixièmes au lieu de deux, il lui fallait un privilége. Heineccius croit son interprétation d’autant plus probable, que Dion nous apprend que le Sénat avait donné à Livie le jus trium liberorum 247.

Voyons ces faits de plus près.

Livie avait eu un fils de ses premières noces avec Tibère Néron : c’était Tibère qui succéda à Auguste 248. Lorsqu’elle passa dans les bras d’Octave, elle était grosse des œuvres de son premier mari 249, et quelques mois après son second mariage, elle accoucha de Drusus, qui fut rendu à son père. C’est ainsi que les choses se passaient dans cette société sans pudeur. Pour donner une couleur à ce honteux commerce entre un mari qui cédait sa femme et le triumvir amoureux à qui rien n’osait résister, on consulta le collége des pontifes pour savoir si cette union était légitime, l’enfant étant conçu et n’étant pas encore né 250. La réponse n’était pas douteuse. Octave reçut Livie des mains de Tibère Néron qui, en vertu de la puissance maritale, semblable à celle d’un père qui dispose de la main de sa fille 251, la transporta à cet autre époux 252. Livie n’eut plus d’enfant. Nullam posthac sobolem edidit, dit Tacite 253. Il est vrai qu’elle devint grosse. Mais elle accoucha avant terme 254.

Quant à Drusus, son second fils, il mourut 255 en 745 de la fondation de Rome 256, après avoir donné de belles espérances 257 ; les funérailles magnifiques qui lui furent faites témoignent des regrets d’Auguste 258. C’est alors que, pour consoler sa mère Livie, le jus trium liberorum lui fut accordé. Ici, il est important de remarquer que, quoique la loi Papia Poppæa, dont les lois décimaires faisaient partie, n’ait été définitivement portée qu’en 762 259 sous le consulat de Papius Nautilus et de Q. Poppæus Secundus, Auguste en avait préparé l’exécution très-difficile à obtenir d’une société engourdie dans le mal, par différents essais 260. Des 736 261, les idées de cette loi, qui porta d’abord le nom de loi Julia, avaient été formulées dans un sénatus-consulte 262 destiné, suivant Heineccius, à être soumis au suffrage des tribus 263 ; mais, d’après le même auteur, cette loi célébrée par Horace, comme l’espérance de l’empire, fut réfusée par le peuple en 737, et les libertins poussèrent des cris de joie à cause de cet échec qui faisait triompher leurs amours illicites 264. Ce n’aurait donc été qu’après de graves modifications dans le projet d’Auguste, de longues et nombreuses résistances 265 que la loi Julia aurait été portée en 757 pour devenir obligatoire en 762 266 sous le nom de Papia Poppæa.

Cette opinion d’Heineccius sur le rejet de la loi en 737 s’appuie sur un passage de Suétone 267 ; mais il paraît difficile d’admettre que l’ensemble de la conception d’Auguste resta sous le coup d’un rejet absolu. Elle se composait de différentes parties : si d’une part des peines très-sévères étaient portées contre le célibat, de l’autre des récompenses considérables étaient accordées au mariage. Les lois décimaires étaient surtout consacées aux récompenses, et l’on ne voit pas pourquoi la défaveur des Romains en aurait repoussé les dispositions. Ce qu’il y a de certain, c’est qu’avant la loi Papia Poppæa, il y eut une loi Julia sur les caduques, dont Ulpien 268 et Julianus 269 font mention, et dont il n’a dû rester de trace que parce qu’elle a reçu exécution. Or, cette loi Julia ne saurait être que la loi conçue en 736 270 ; il faut croire qu’avant d’être fondue, en 762, dans la loi Papia Poppæa, elle avait été loi de l’Etat. Ce qui n’est pas moins sûr, c’est qu’en 745, on voit le sénat accorder à Livie le jus liberorum, organisé par les lois décimaires. Ces lois n’avaient donc pas attendu jusqu’en 762 pour devenir lois de l’Etat. Il est vrai que sous César quelques priviléges avaient été accordés à certaines personnes ayant trois enfants 271 ; mais le jus liberorum n’était nullement systématisé et défini. Ce ne fut que sous Auguste 272, en vertu des lois décimaires, qu’il exempta les femmes de la tutelle 273 et qu’il donna droit aux décimes 274. On doit donc reconnaître que le jus liberorum accordé à Livie suppose la préexistence des lois décimaires, et tout deviendrait inintelligible, si le jus liberorum n’avait été consacré qu’en 762.

Et notez bien que lorsque Dion fait intervenir le sénat pour amplifier la capacité de Livie, il ne peut faire allusion qu’à la concession du jus liberorum en 745, concession qui lui conférait une entière capacité pour recevoir de son mari 275. Ce n’est nullement au moment de faire son testament qu’Auguste eut recours à l’autorité du sénat. Suivant Suétone, il testa en 766 276. Or, à cette époque, Livie, depuis longtemps investie du jus liberorum, n’avait besoin d’aucun nouveau privilége pour recevoir d’Auguste le tiers de l’hérédité, puisqu’elle aurait pu recevoir le tout. Il faut donc remonter à 745 pour avoir l’explication de la circonstance rappelée par Dion ; et en s’y référant, on trouve aussi la preuve que les lois décimaires ont été en vigueur avant 762.

Les lois décimaires se conservèrent assez longtemps dans la société romaine, malgré les fraudes qui furent mises en pratique pour dépasser les dixièmes autorisés. Parmi ces fraudes on peut citer la suivante : une femme se constituait en dot tous ses biens, et par ses pactes dotaux elle stipulait que cette dot appartiendrait à son mari. Constantin poursuivit ce moyen détourné d’éluder la loi 277. Ce n’est pas tout : et comme les lois décimaires n’avaient trait qu’aux libéralités testamentaires, on se servait de la voie des fidéicommis pour réaliser, par ce moyen, les libéralités qu’on ne pouvait régulièrement faire par le testament 278. Tertullien a fait 279 allusion à ce cas, et Papinien nous en a laissé un exemple : Titius en mourant avait laissé une épouse qui ne pouvait recevoir par testament que le dixième attribué au mariage, et l’usufruit du tiers des biens ; il institua le père de son épouse pour son héritier. Le successeur ab intestat crut voir dans cette institution un fidéicommis frauduleux ayant pour but d’avantager l’épouse au delà des dixièmes autorisés par les lois décimaires. Consulté sur cette question, Papinien répondit que si l’héritier ab intestat n’avait pas d’autre preuve du fidéicommis que l’affection du père pour sa fille, sa prétention n’était pas fondée 280. Mais Constantin déconcerta ces subterfuges 281 ; il prononça contre leurs auteurs des peines très-sévères. Quoique ce prince ait aboli les peines portées contre le célibat, il maintint avec rigueur les lois décimaires, ne voulant pas que l’autorité des anciennes lois reçût une atteinte par suite de l’affection souvent irréfléchie des époux. « Quorum fallaces plerumque blanditiœ, vix etiam opposito juris rigore, cohibentur ; sed maneat inter istas personas legum prisca auctoritas 282. » On les trouve donc en vigueur jusqu’en 410. A cette époque Honorius et Théodose les abrogèrent entièrement, et permirent aux époux, même lorsqu’ils n’auraient pas d’enfants, de se faire des libéralités 283. Le jus liberorum devint le droit commun pour tous les sujets de l’empire 284, et le droit des époux ne fut plus limité que par l’obligation de respecter les légitimes 285.

Pendant que le droit de disposer par testament au profit des femmes et entre époux suivait ces vicissitudes, les donations entre-vifs d’époux à épouse étaient de leur côté l’objet de notables mesures réglementaires et restrictives. Pour compléter ce qui précède, il est utile d’en dire quelques mots.

Lorsque le mariage avait pour conséquence la conventio in manum, et que la femme était pour ainsi dire la chose de son mari, les donations entre mari et femme étaient impossibles Il n’y avait pas de base pour un contrat entre l’époux qui était tout et la femme qui n’était rien, entre l’époux qui acquérait tous les biens de la femme, et la femme qui ne pouvait acquérir que pour son mari 286. L’épouse ne pouvait posséder tout au plus qu’un pécule minime, consistant en vêtements, bijoux, petites économies 287.

Il en était autrement dans le mariage libre. Là se dessinaient deux personnes distinctes qui avaient capacité pour contracter entre elles 288. Elles pouvaient donc se faire des donations entre-vifs ; car de tous les contrats, la donation est le plus naturel entre deux personnes unies par tant de devoirs et d’affections. L’on voit en effet par la loi Cincia, portée en 550, que les donations entre mari et femme étaient en plein usage, et qu’elles n’étaient ni contestées ni contrariées par des prohibitions 289. Ce n’est que plus tard que l’on commença à y voir des inconvénients. Le divorce ayant fait des progrès et étant devenu comme un fruit du mariage, il arriva que les époux spéculèrent sur la menace du divorce pour obtenir des donations de la part de celui qui était le plus riche, rompant scandaleusement l’union conjugale, si leur avidité n’était pas satisfaite 290. Les mœurs se révoltèrent, et l’usage s’introduisit dans la jurisprudence de considérer comme nulles les donations entre mari et femme 291. Ulpien a prétendu que la prohibition avait été établie pour empêcher les époux de se dépouiller trop facilement sous l’empire d’un amour mutuel 292. Paul ajoute qu’il ne faut pas que le soin d’un vil intérêt empêche les époux de soigner leurs enfants 293. Enfin, Caracalla disait dans son discours au sénat : « Majores nostri inter
  » virum et uxorem donationes prohibuerunt, amorem
  » honestum solis animis œstimantes : famœ etiam conjunctorum
 » consulentes, ne concordia pretio conciliari
 » videretur, neve melior in paupertatem incideret,
 » deterior, ditior fieret 294. » Je ne nie pas qu’il ne faille prendre des précautions contre l’entrainement des époux ; mais Caracalla, Ulpien et Paul ont trop voilé le motif principal et originaire de la prohibition. Il ne faut pas le chercher ailleurs que dans les scandaleux marchés qui mettaient à prix d’argent le maintien et la durée du lien le plus inviolable.

La prohibition eut dans les premiers temps un caractère absolu. La donation ne pouvait se soutenir qu’autant qu’elle avait été confirmée par testament. On ne tolérait que les présents ordinaires aux calendes de mars ou à l’anniversaire de la naissance 295.

Plus tard, l’empereur Caracalla trouva cette rigueur excessive, et par un sénatus-consulte il fut décidé que si le donateur prédécédait sans avoir exprimé un changement de volonté, la donation serait confirmée 296. C’était là se rapprocher du vrai ; c’était protéger les époux contre eux-mêmes, sans les paralyser dans leurs sentiments de tendresse. Il faut que les époux puissent se témoigner leur affection et s’aider dans leur vie commune. On lit dans le Satyricon de Pétrone, roman très-curieux et très-instructif, malgré de trop grandes licences, que Trimelchion, affranchi enrichi et faisant le commerce, ayant perdu tout ce qu’il avait par le naufrage de ses vaisseaux marchands, sa femme Fortunata vendit ses bijoux et sa garde-robe, et en fit cent écus d’or qu’elle donna à son mari. Celui-ci se remit à l’œuvre, fit d’énormes gains et acheta des terres et des palais. Si le don de sa femme n’avait servi de levain à cette nouvelle fortune, tous deux seraient morts dans la misère 297.

Il résulte de tout ceci que depuis cette réforme de Caracalla, les époux purent se donner pendant le mariage, non-seulement par testament ainsi que nous l’avons vu par les lois décimaires, mais encore par donations entre-vifs. Par suite de cette innovation, il se forma une jurisprudence fondée sur des faits savamment étudiés, et qui aservi de point d’appui aux législations modernes sur le même sujet.

Quant aux donations entre futurs époux, elles ne furent jamais l’objet d’aucune défaveur ; elles étaient même exceptées d’une manière formelle des prohibitions de la loi Cincia 298. Elles consistaient habituellement en vêtements, bijoux, esclaves, ou en superfluités qu’on aime à donner en témoignage d’affection 299 ; aussi les appelait-on quelquefois ante nuptias munera 300, bien que leur nom le plus habituel, au moins sous les empereurs, fût sponsalitia 301 ou ante nuptias donatio 302. Nous apprenons par les textes qu’elles pouvaient aussi consister en fonds de terre 303 et que l’époux en recevait plus rarement que l’épouse 304. Juvénal signale, à ce sujet, un trait de mœurs que nous retrouvons dans l’histoire des peuples du Nord : c’est qu’il était d’usage d’offrir à la nouvelle mariée des pièces d’or posées sur un plat, en récompense des faveurs de la première nuit, prima pro nocte 305. Je n’ai vu nulle part que ces présents anté-nuptiaux fussent tombés dans l’exagération. Il existe, au contraire, des plaintes sur l’exiguïté des cadeaux faits par un fiancé avare 306.

Parvenus aux derniers siècles et aux derniers progrès de la législation romaine, nous devons tourner nos regards vers les peuples germaniques dont les invasions vinrent modifier la marche de l’humanité, et changer la face de la civilisation.

Tacite nous apprend que les Germains ignoraient entièrement l’usage du testament 307. Ce fait, mis en doute par des savants allemands que réfute Heineccius 308, s’explique de la manière la plus claire par la constitution de la propriété chez ces peuples presque barbares. Ils n’avaient en effet, ni champs limités, ni terres appropriées. « Neque quisquam, dit César, agri
  » modum certum aut fines habet proprios 309 ; » et c’est aussi ce que raconte Tacite 310. Tous les ans ils changeaient de lieux afin de ne pas oublier pour les occupations champêtres les durs travaux de la guerre, et pour maintenir parmi eux la paix intérieure, qui est presque toujours la suite de possessions suffisamment égales 311. Les magistrats faisaient annuellement aux familles des assignations suivant leur rang 312, et toujours la terre était plus grande que les besoins 313.

Cette vie pastorale et errante était ausssi celle des Scythes 314. Tous les peuples septentrionaux n’avaient notion que de la propriété mobilière ; c’est pourquoi, par exemple, ils punissaient le vol des troupeaux 315. Mais au milieu de leurs immenses solitudes, la propriété foncière n’était pas dans leurs besoins et leurs mœurs 316. Or, un tel état social étant donné, la succession légitime 317 devait seule suffire aux intérêts de la famille 318.

Mais après que les Germains se furent répandus dans les Gaules, ils y fixèrent leurs demeures, et devenus propriétaires, ils adoptèrent bientôt l’usage du testament partout établi sous l’empire du droit romain. C’est ce que prouvent les lois des Wisigoths 319, des Ostrogoths 320, des Burgondes 321, les formules 322 et les faits de l’histoire 323. Dagobert Ier, en présence de ses fils et des grands de son royaume, déclara qu’il avait fait un testament par lequel il léguait ses biens propres aux basiliques des saints, fondées de son temps dans ses États ; il en fit tirer quatre exemplaires, dont un fut déposé à Lyon, un autre à Paris dans les archives de la Cathédrale, un troisième à Metz entre les mains d’Albon, et un quatrième dans le trésor royal 324. La reine Nantéchilde, sa veuve, fit aussi un testament pour disposer de ses domaines, et trois exemplaires furent dressés, dont un était conservé dans l’église de Saint-Denis 325. Je puis citer encore le testament fabriqué par Grimoald, maire du palais d’Austrasie, d’accord avec Didion, évèque de Poitiers, et attribué par eux au roi Sigebert III, pour déposséder son jeune fils Dagobert 326 ; je rappelle aussi le testament de Pepin d’Héristal 327. qui mettait un roi enfant sous la tutelle d’un maire du palais également enfant, tous deux obéissant à une femme 328. Enfin, Charlemagne, le puissant restaurateur de l’élément germanique, disposa, en 814 329, de ses richesses mobilières par testament : un douzième fut réparti entre ses sœurs et nièces, un autre douzième fut donné aux serviteurs du palais, un troisième aux pauvres, et neuf douzièmes furent légués aux vingt et une églises métropolitaines de son empire 330.

Je ne parle pas des nombreuses et immenses donations entre-vifs qui se firent aux églises et aux monastères pendant plus de six siècles, dans ce bas âge de la civilisation. Chaque souverain, chaque seigneur, chaque clerc opulent pensait, comme Sigebert III, qu’il fallait que les ministres de la religion moissonnassent à la place du propriétaire les choses matérielles, eux qui semaient pour lui les choses spirituelles 331. On connaît les donations de Dagobert 332, de Pepin 333, de Charles-Martel 334, de Charlemagne 335, de Louis le Débonnaire 336, etc., etc. 337. Les domaines des princes et des seigneurs étaient d’une vaste étendue ; ces domaines offraient de profondes solitudes où la population était très-rare et où la culture avait à peine pénétré. Les possesseurs de ces richesses stériles, tout en sauvant leur âme, faisaient faire un incontestable progrès à l’économie sociale, en les livrant aux mains laborieuses et fécondes des monastères et des gens d’église. On dit vulgairement en droit : donare est perdere. Mais jamais donations n’eurent plus d’utilité et ne furent plus profitables que celles qui remplissent la vie des puissants donateurs de cette époque. Je reconnais cependant que quelquefois ces donations furent des sujets de froissement dans les familles. Par exemple, je trouve qu’en 889 un clerc nommé Heldrade, fut obligé de sortir du diocèse de Metz pour éviter la persécution de ses parents, qui l’inquiétaient parce qu’il avait donné ses biens à l’Église 338. Heldrade, recommandé à l’évêque de Tours par Robert, évêque de Metz, reçut du premier les ordres et l’hospitalité.

Indépendamment des donations entre-vifs et des testaments, les Germains faisaient un usage fréquent des pactes de succession. Odieux dans la législation romaine, ces pactes étaient très-populaires dans les familles germaniques. Le fameux traité d’Andelot en offre un exemple 339, et le droit de pactiser solennellement sur les successions futures est écrit dans les lois barbares 340. Il est probable que ce droit était antérieur à la conquête, et qu’il s’était développé sur la terre de Germanie depuis César et Tacite 341.

Quant à l’Allemagne et au reste de l’Europe du Nord, le testament proprement dit n’y pénétra que beaucoup plus tard 342, à la faveur des efforts des évêques et des clercs, pour que les âmes pieuses ne quittassent pas cette vie sans avoir pris soin de leur salut par quelques legs aux églises 343. L’organisation de la famille sur la base de la solidarité des parents dut, en effet, être un obstacle au développement du droit de tester, et M. Niebuhr nous apprend qu’il y a encore en Allemagne des localités 344 où quiconque appartient à une parenté ne peut tester qu’en payant à cette parenté une certaine somme 345. Ce fait confirme une fois de plus notre proposition, à savoir, que la plénitude du droit de tester est subordonnée à la plénitude du droit de propriété.

Mais dans les Gaules conquises, l’influence des idées romaines domina rapidement la race conquérante, et nous répétons que le testament fut d’un usage général. Il en était ainsi dès le sixième siècle, puisque nous apprenons par Grégoire de Tours 346 que Charégisile, chambellan de Sigebert, s’était fait une fortune considérable par la fausse interprétation des testaments des mourants, et que le peuple indigné de sa corruption, le massacra 347. Jamais peut-être à aucune époque, on ne fit autant de libéralités par donation et par testament ; nul ne voulait mourir sans avoir pris soin de son âme par des bienfaits pour les monastères et les églises. Le clergé, qui avait tant d’empire sur les esprits, fut le principal auxiliaire du droit de tester, en veillant ainsi sur les intérêts spirituels des pères de famille.

Mais quand la propriété eut passé sous la main du droit féodal, elle subit une transformation considérable, et par suite le droit de tester en éprouva le contre-coup. C’est ce que nous allons voir dans les fiefs, dans les censives et dans la condition des mainmortables.

La féodalité avait soumis la propriété à une hiérarchie politique qui avait pour couronnement le droit du suzerain. Nulle terre sans seigneur, telle était la maxime du droit féodal pur 348 ; dans un fief, chaque terre relevait d’un seigneur ; chaque seigneur relevait d’un seigneur suzerain, et c’est de ce suzerain que la terre était censée émaner originairement. Ce n’est pas que les tenanciers ne fussent pas considérés comme propriétaires. A la vérité, dans l’origine les fiefs avaient été inaliénables dans la main des bénéficiaires sans l’autorisation du seigneur dominant. Mais lorsque la révolution féodale les eut rendus héréditaires et patrimoniaux, ils purent être librement vendus, aliénés et transmis par succession. Seulement, il falfut qu’à chaque mutation le droit originaire du suzerain fût reconnu et proclamé 349 ; et quand le premier venait à mourir, le bien était censé se réunir à la table et domaine du suzerain 350 ; et l’héritier, pour se faire ressaisir de l’héritage, était tenu, si c’était un fief, de prêter foi et hommage et de payer un droit appelé relief 351 ; si c’était une roture, de payer un droit analogue, nommé droit de saisine. Tel était le droit commun dans toute la France féodale 352. Il affectait la propriété noble autant que la propriété roturière ; il pesait sur la ligne directe comme sur la ligne collatérale 353. Il dérivait du droit de propriété originaire du seigneur suzerain ; il était la conséquence de son domaine direct et éminent sur le tréfonds.

Comme l’ouverture de la succession légitime donnait naissance au droit de relief et de saisine, il est clair que la succession testamentaire en était, à plus forte raison, frappée.

Mais le droit de tester était-il entier chez les vassaux ? Ces propriétaires qui reconnaissaient un propriétaire supérieur, avaient-ils cette précieuse liberté de tester qui est le signe le plus caractéristique de la liberté de la propriété  ?

Non ; d’après le pur droit féodal, le propriétaire d’un fief n’avait le droit de tester de ce fief qu’autant que le titre d’investiture le lui avait accordé 354. La propriété du fief étant une concession, l’usage de cette propriété était réglé par la volonté originaire dont elle émanait 355. Ce droit s’est conservé longtemps dans plusieurs contrées 356, non-seulement en Italie 357, mais encore en France 358.

Mais lorsque la révolution qui mit la troisième race sur le trône eut définitivement converti les bénéfices en fiefs et les fiefs en domaines patrimoniaux, le droit commun français fut que le seigneur pût disposer par testament de sa propriété féodale, sauf à l’héritier à payer le relief 359. Rien n’est plus fréquent que l’usage des testaments de la part des seigneurs. La plupart du temps ces testaments n’avaient pour objet que des dispositions pieuses ; le testateur recommandait ses amis à Dieu, et chargeait son héritier du sang de ses legs au pofit de l’Église, seul objet de ses pensées dernières. Des exécuteurs testamentaires étaient nommés pour assurer de plus fort une volonté liée au salut de l’âme 360. On trouve quelquefois cependant des legs qui vont beaucoup plus loin ; et comme la propriété féodale avait la prétention de tout embrasser ; l’air, l’eau, les choses publiques, les choses religieuses, etc., etc., le droit de tester s’étendait jusqu’à ces objets. Ainsi, par exemple, en 990, le vicomte de Béziers légua à ses filles les deux évêchés de Béziers et d’Agde, qui se trouvaieut dans sa vicomté et qui devaient leur servir de dot 361. En 1238, Raymond Bérenger IV, comte de Provence, règle par acte de dernière volonté 362, la succession aux comtés de Provence et de Forcalquier ; il l’attribue à Béatrix sa quatrième fille, en la chargeant de payer les légitimes de ses trois autres filles dont l’aînée était mariée au roi de France, la seconde au roi d’Angleterre, et la quatrième devait épouser le duc de Cornouailles 363. Les Croisades donnèrent surtout aux testaments une vive impulsion. Philippe-Auguste fit le sien avant de partir 364 ; il disposait de sa propriété mobilière pour des œuvres pies ; il réglait aussi la régence durant son absence. Les Croisés, en vue des périls de leur expédition lointaine, étaient convenus que l’héritage mobilier de ceux qui mourraient pendant la guerre sainte, profiterait aux survivants 365. On prétend que les deux rois, Philippe-Auguste et Richard Cœur-de-Lion, administrateurs de cette survivance, s’enrichirent par suite de cette convention de succéder et de la mortalité affreuse qui ravageait le camp des chrétiens 366. Philippe-Auguste, qui échappa au danger, refit son testament au mois de septembre 1222. En voici les principales dispositions elles révèlent la direction générale des esprits au XIIIe siècle, les préoccupations du roi, ses scrupules de conscience, et quelques traits de sa politique personnelle.

Il nomme pour ses exécuteurs testamentaires, Guarin, évêque de Senlis, Barthélemy de Roye, et frère Aymard, trésorier du temple ; il leur assigne vingt-cinq mille marcs d’argent (qui faisaient alors cinquante mille livres, et qui en feraient douze cent mille aujourd’hui), pour qu’ils opèrent, selon leur conscience, des restitutions à tous ceux à qui le roi aurait pu faire quelque injustice. Philippe-Auguste lègue au roi de Jérusalem, aux hospitaliers et aux templiers, à chacun cinquante mille marcs d’argent, pour que ce roi et ces deux ordres militaires entretiennent chacun, en retour, pendant trois ans, cent chevaliers de plus au service du Saint-Sépulcre ; il leur assigne, en outre, des sommes moins considérables, pour les aider à se préparer au passage de la mer l’année suivante. Il lègue vingt mille livres à Amaury de Montfort, pour les employer à l’extirpation de l’hérésie des Albigeois ; car ce n’était ni par scrupule, ni par un sentiment de tolérance qu’il s’était refusé à marcher lui-même contre les sectaires. Il lègue à l’abbaye de Saint-Denis toutes ses couronnes et tous ses joyaux ; à l’abbaye de Saint-Victor, qu’il avait bâtie près du pont de Charenton, deux mille livres de capital, et deux cent quarante livres de rente, qui devaient suffire à l’entretien de vingt prêtres : il lègue vingt et un mille livres aux pauvres de Paris, et il ne laisse que dix mille livres à sa femme Isemburge, et dix mille à son fils naturel, Philippe. La somme qu’il destinait à son fils aîné demeura en blanc dans son testament ; apparemment ce devait être ce qui se trouvait de reste dans le trésor après que tous ses autres legs auraient été payés 367.

On voit du reste que Philippe-Auguste ne touche en rien, par ce dernier testament, aux choses publiques et à ses fiefs. Louis VIII agit autremeut dans son testament du mois de juin 1225, fait au moment de la guerre contre les Albigeois. Il appela son fils aîné à la succession au trône de France ; il destina l’Artois au second ; l’Anjou et le Maine au troisième ; le Poitou et l’Auvergne au quatrième ; et il régla de plus que le comté de Boulogne, dont son frère était investi, reviendrait à la couronne, si ce frère mourait sans enfants 368.

Les successeurs de Louis VIII usèrent souvent de ce privilége du roi sur les choses publiques. Mais par cela même qu’il touchait à des dépendances de la souveraineté, il devait rencontrer dans son exécution des obstacles fondés sur le prétexte de l’ordre et de l’intérêt publics. Le testament et le codicille de Louis XIV en sont la preuve. Ce prince avait organisé la régence du duc d’Orléans, de manière à lier, par un conseil, ce prince chargé de si noirs soupçons, et à ramener indirectement une partie du pouvoir entre les mains du duc du Maine, son fils légitimé. Peut-être y avait-il dans ces mesures plus de sage prévoyance que ne l’a dit le duc de Saint-Simon. Ce qu’il y a de certain, c’est que cette volonté d’un de nos plus puissants monarques vint se briser contre la conception de quelques courtisans ingrats envers leur ancien maître, contre les entraînements d’un parlement passionné, et contre les conclusions du procureur général d’Aguesseau et de l’avocat général Joly de Fleury 369.

Nous en avons dit assez pour montrer le jeu du testament dans le système de la propriété féodale. Descendons maintenant au bas de la société, et voyons ce qu’était le testament pour les serfs qui formaient, dans les fiefs, la population laborieuse et productive.

Dès les VIIe et VIIIe siècles, la grande masse de la population était dans l’état de mainmorte 370. L’esclavage avait été légué au monde moderne par les anciennes sociétés,etles Germains, en conduisant dans les Gaules leurs bandes guerrières et leurs lites, c’est-à-dire, les cultivateurs forcés des terres de l’armée 371, avaient donné à la servitude un élément de plus. On connaît la misère de ces temps désordonnés où un monde tombait en ruines et où un autre monde n’était pas encore sorti du chaos. Toutes les races étaient venues payer leur tribut à l’esclavage, le Gallo-Romain ingénu et le Franc, le vainqueur et le vaincu ; et ce gouffre de la liberté avait été bien souvent un refuge pour l’homme libre, mieux protégé comme serf que comme citoyen 372. Mais en même temps l’esclavage était devenu plus doux. Une transformation s’était opérée, et le serf avait pris la place de l’esclave ancien 373. Le serf jouissait du mariage, de la paternité légitime, des droits de famille et de certains attributs du droit de propriété 374. Les maîtres, soit seigneurs, soit églises et monastères, embarrassés de l’étendue de leurs domaines, leur avaient fait de nombreuses concessions, afin de les attacher à la culture par l’intérêt personnel, et à eux-mêmes par le lien de la reconnaissance. En retour, des prestations foncières étaient imposées aux terres en signe de dépendance, et des redevances personnelles étaient perçues sur le serf comme témoignage de son assujettissement. Mais une des marques les plus caractéristiques de cette servitude du corps, c’était l’impossibilité de tester. Il y a plus, et dans la sévère logique du droit strict ce n’est pas seulement le testament qui était interdit au serf, il ne pouvait transmettre ab intestat à ses enfants. Initié pendant sa vie seulement à quelques-uns des actes libres du droit civil, le serf perdait au moment de sa mort ces bénéfices viagers : il vivait libre, il mourait serf. Ses biens faisaient retour à son seigneur, et le droit des enfants était vaincu par celui du maître.

Telle était la rigueur du droit féodal ; rigueur que la féodalité n’avait pas inventée, mais dont il lui était commode de profiter. — Tout finissait pour le serf avec la vie. Mors omnia solvit. — Le fruit du travail de ses bras retournait au seigneur ; le droit de l’homme libre, de se continuer après sa mort dans son hérédité, était refusé à son état de sujétion et d’infériorité. Je ne dis pas que dans quelques localités de légers adoucissements n’aient pas été apportés, dans la suite des temps, à une incapacité si dure. Il y a des exemples de serfs qui pouvaient tester jusqu’à concurrence de cinq sols 375, et même quelquefois jusqu’à concurrence de soixante sols 376. Quelques serfs d’une espèce particulière, et appelés serfs de formariage, avaient acquis droit de tester au profit de gens de pareille condition demeurant dans la même seigneurie 377. Ces exceptions peuvent avoir été introduites à cause du prix infini que l’église attachait aux dispositions pieuses des mourants. Il n’était pas juste de priver le serf de cette consolation. On sait que la politique de l’église était favorable aux serfs ; elle inclinait à l’adouçissement de leur condition et à leur émancipation. Or, il n’est pas probable que son système en matière de testament, système poussé si loin que le pape Innocent IV avait voulu s’attribuer les biens des clercs qui mouraient intestat 378, n’ait pas fait profiter les serfs de quelque participation au droit de tester.

D’un autre côté, les seigneurs ayant un grand intérêt à ne pas dissoudre le lien des familles serviles, il passa en usage de laisser les enfants jouir des biens de leur auteur décédé, à la condition qu’ils vivraient en communauté tacite, perpétuelle et de père en fils, sous la main du maître qui autorisait ainsi la continuité de la possession tant que se prolongeait l’existence de cette association, de cette espèce de corps moral.

J’ai décrit ailleurs 379 le régime de ces communautés qui ont joué un rôle digne d’attention dans le développement des classes inférieures et dans notre ancienne économie rurale. Comme le corps moral absorbait en quelque sorte les individus dont il était composé, il n’y avait pas d’inconvénient pour le seigneur à ce qu’un parsonnier transmît sa part à ses héritiers les plus proches par le sang, plutôt qu’à tous les parsonniers par égale portion ; ou bien qu’il fît au profit de ses consorts en servage des dispositions à cause de mort qui ne dérangeassent pas le régime général de l’association. Dunod constate cependant que cette dévolution par succession ou par testament éprouva des difficultés 380. C’était en effet s’écarter du principe d’association qui était la loi primitive et essentielle de ces familles de serfs : c’était introduire les priviléges du droit civil dans des relations qui devaient rester gouvernées par le pur fait de la communauté.

Mais la logique fut moins forte que le droit naturel, et ces questions reçurent une solution dictée par la faveur de la cause libérale et de l’esprit de famille 381. Du reste, il fallut beaucoup de temps avant de faire pénétrer dans la jurisprudence féodale ces adoucissements exceptionnels. Pendant des siècles, le servage fut dominant avec ses conséquences extrêmes et ses incapacités. Le serf était homme de mainmorte, c’est-à-dire que régulièrement il ne pouvait ni succéder ni tester 382. La main, instrument du travail, était censée morte chez le serf, qui acquérait pour son seigneur plutôt que pour lui 383 ; elle était morte en un autre sens, puisque le signe de la puissance était paralysé en lui par son incapacité de transmettre 384.

C’est donc dans cet état que vivait l’immense majorité , soit dans les villes, soit dans les campagnes ; les serfs, qui composaient le fond de la population, ne pouvaient ni aliéner, ni succéder, ni tester.

Au XIIe siècle, un grand changement s’opéra dans cet état de la classe inférieure : l’affranchissement des serfs devint un fait dominant, auquel contribuèrent tantôt les mouvements insurrectionnels des villes, tantôt la bonne volonté des rois, des seigneurs et des églises 385. Beaucoup de chartes de communes ne furent autre chose que des traités d’abolition de la main morte, et, par suite, de petits codes des droits les plus élémentaires de la liberté civile. En abolissant la main morte, on concédait par cela même le droit de vendre, d’aliéner, de succéder et de tester 386. C’est le berceau de la liberté civile ; faible berceau 387, qui est devenu le lit d’une grande nation ! C’est la renaissance de l’équité, après la triste et mortelle époque des bas siècles ; c’est la première lueur de l’égalité, qui ne s’est montrée comme un point lumineux et un élément vital que par la crise finale du XVIIIe siècle et par le Code Napoléon, auxquels nous devons l’assiette inébranlable de la liberté privée, de l’égalité civile et de la propriété  !

Il ne faut pas croire cependant que ces chartes locales du XIIe siècle fussent toutes des titres complets d’affranchissement. Plusieurs constitutions de communes maintinrent la mainmorte 388 ; d’autres, en l’abolissant, reconnaissent expressément le droit de vendre et d’acheter, mais gardent le silence sur le droit de tester 389. L’accordaient-elles implicitement ? Il est permis de croire qu’elles n’en toléraient l’usage que pour des legs pieux. C’est ce qu’on peut induire de la comparaison de la charte accordée par Louis VI, en 1128, à la ville de Laon, avec la charte de 1189, portant confirmation et réformation par Philippe-Auguste de celle de 1128. La première, après avoir déterminé avec soin la succession légitime, passait sous silence les dispositions testamentaires en général ; elle disait seulement qu’en l’absence de tout parent habile à succéder, le survivant des deux époux n’ayant que des conquêts donnerait les deux tiers de ces conquêts en aumônes, l’autre tiers devant être employé à édifier les murs de la ville 390. Mais la charte de 1189, plus précise, explique que, lors même qu’il y a des parents successibles, l’on peut tester de ses conquêts pour des causes pieuses 391 ; d’où il suit que les dispositions à l’égard d’autres personnes sont interdites. Cet ordre d’idées de la charte de 1189 se retrouve dans la charte accordée en 1184 à Cerny en Laonnais par Philippe-Auguste 392, et dans les chartes de Crespy, de la même année 393, et de Bruyères, en 1186 394.

Au XVIe siècle, ces nuances diverses entre les hommes de condition libre s’effacent de tout côté, et il n’y a plus que de rares contrées où la mainmorte persiste 395, et où par conséquent le mainmortable ne peut tester des choses de mainmorte. Tout homme libre avait le droit de disposer par testament de ses meubles et acquêts. Quant aux propres, l’esprit de famille attachait une grande importance à leur conservation, et il n’était permis de disposer par testament que du quint, ou du tiers, ou du quart. Nous avons vu poindre cette prohibition dans la charte d’Amiens. On ne craignait pas qu’un homme se dépouillât de son vivant de ses héritages de famille 396 ; mais on redoutait davantage les abus du testament de la part de celui qui, en se détachant des choses de la terre, peut facilement oublier les intérêts domestiques qui lui survivent. De là cette règle de la France coutumière, formulée par Loisel : « On ne fait pas héritier, par testament, qui l’on
  » veut, de ses propres ; mais bien de ses meubles et
  » acquêts 397. »

Ici se présente un fait curieux qui montre combien, dans ses phases les plus diverses, l’humanité se ressemble à elle-même et revient naturellement à des stations semblables.

Nous avons dit plus haut qu’à Rome le testament avait eu à une certaine époque un caractère religieux, tellement que le libripens était un prêtre, et qu’il avait fallu de graves modifications successives pour que cet acte revêtît un caractère purement civil. Nous trouvons au moyen âge un retour analogue du testament à la domination de l’élément religieux. On le sait déjà, l’Église avait, dès les premiers temps, favorisé les dernières dispositions ; elle en avait tiré de grands avantages, non qu’elle eût forcé les consciences, mais les consciences venaient à elle, et elle les encourageait. Plus tard, l’usage de faire des libéralités à l’Église étant devenu général, l’autorité ecclésiastique fut conduite à considérer le testament comme un acte religieux auquel les défunts avaient attaché le salut de leur âme. Elle voulut donc en devenir la protectrice, la gardienne, le ministre et le juge. Un concile tenu à Narbonne, en 1227, décida qu’un testament ne serait pas valide s’il n’était fait en la présence du curé 398. Jusque-là tout s’explique facilement. Le mauvais état et l’ignorance des magistratures civiles devait faire place à la juridiction des ecclésiastiques, plus éclairée et mieux organisée. Les prêtres, qui furent pendant longtemps les seuls lettrés, étaient très-bien indiqués pour recevoir les testaments et pour leur donner une forme probante. Mais on ne s’en tint pas là, et lorsque le zèle des croyants eut commencé à se refroidir, on eut l’idée de prendre des mesures coercitives contre ceux qui, en décédant, avaient oublié l’Église. Nous avons dit ci-dessus ce que le pape Innocent IV avait ordonné en Angleterre : écoutons le récit que fait Loiseau 399 des exagérations auxquelles la justice ecclésiastique se laissa entraîner.

« En troisième lieu, ils (les ecclésiastiques) maintenaient par semblable raison que la connaissance des testaments leur appartenoit, comme étant une matière de conscience, disant même qu’ils étoient les naturels exécuteurs d’iceux, parce que le corps du défunt testateur étant laissé à l’Église pour la sépulture, l’Église aussi étoit saisie de ses meubles, pour acquitter sa conscience et exécuter son testament. Ce qui s’observe encore à présent en Angleterre, où l’évêque, ou gens préposez de sa part, se saisissent des meubles de celuy qui est décédé intestat, et les gardent pendant sept ans, si les héritiers ne composent avec luy 400. Même nous trouvons qu’anciennement en France les ecclésiastiques ne vouloient enterrer les morts si on ne leur mettoit leur testament en main, ou si à faute de testament on n’en obtenoit un mandement spécial de l’évèque, dont il se trouve, dans les registres du Parlement, un arrêt de l’an 1407, contre l’évêque d’Amiens et les curez d’Abbeville, que les intestats seroient inhumez sans contredits et sans mandement particulier de l’évoque. Et Joan. Galli, en sa quest. 102, remarque que souvent les héritiers, pour sauver l’honneur du défunt décédé sans tester, demandoient permission de tester pour lui ad pias causas ; et j’ai leu ailleurs qu’il y avait des ecclésiastiques qui contraignoient les héritiers des intestats de convenir de preudhommes, pour arbitrer combien le défunt avoit deu léguer à l’Église. Bref, de cette entreprise des ecclésiastiques est encore demeuré jusqu’à ce temps que par nos coutumes, les curez et vicaires sont capables de recevoir les testaments, ainsi que les notaires. »

Cet état de choses ne pouvait être en France que transitoire ; les libertés de l’église gallicane y mirent bon ordre en sécularisant la faction du testament. Les coutumes du XVIe siècle dégagent entièrement l’hoirie du défunt de cette part que l’on attribuait à l’Église dans certains cas de déshérence, ainsi que nous l’avons vu par la charte d’Amiens ; attribution dont l’origine se rattache évidemment à des croyances très-respectables, sans doute, en elles-mêmes, mais dont Loyseau nous a montré les envahissements ultérieurs et les côtés abusifs. Sous ce rapport, la liberté reste maîtresse dans les testaments, et on ne trouve plus que dans quelques statuts locaux une quotité disponible plus grande à l’égard de la cause pie qu’à l’égard des autres personnes 401.

Nous disons « en quelques statuts » , parce qu’en général le droit français n’accordait pas de priviléges exceptionnels à la cause pie. C’est pourquoi les coutumes qui faisaient droit commun, avaient pris soin de dire que la cause pie ne dérogeait pas aux règles sur la disponibilité des biens 402.

De ce passage momentané du droit testamentaire dans la juridiction ecclésiastique, il resta pourtant quelque chose d’utile. C’est la vulgarisation du testament ; c’est l’usage général d’un droit qui touche si essentiellement à la liberté de l’homme et de la propriété.

Mais pendant que le testament faisait ce progrès dans les habitudes nationales, le droit coutumier formulait, quoique sans esprit d’hostilité, une règle célèbre et populaire qui, s’écartant du droit romain, enlevait au testateur une portion du droit éminent qu’on lui reconnaissait dans les pays de droit écrit. La loi des Douze Tables avait dit : « Dicat testator, et erit lex ». Le droit coutumier disait au contraire au testateur : « Il n’y a que Dieu qui puisse faire un héritier, Solus Deus hœredem facere potest, non homo 403 ». Le testateur pouvait bien faire un légataire, même universel ; mais il ne pouvait pas faire un héritier : il n’avait pas la puissance de créer cet autre lui-même qui, pour représenter pleinement le défunt, doit avoir le même sang. Il semblait que l’homme empiétât sur le pouvoir de Dieu, en mettant sa volonté à la place de la nature. La saisine des biens appartenait donc à l’héritier naturel ; l’héritier testamentaire ne pouvait être ensaisiné que par lui. Nous verrons tout à l’heure 404 comment cette maxime servit aux légistes dans leur lutte contre la puissance féodale. Je suis tort tenté de croire qu’ils ne l’accréditèrent que pour s’en faire une machine de guerre destinée à battre en brèche les prétentions des seigneurs.

Il y avait cependant un ordre de dispositions qui avait le privilége de faire un héritier ; c’était l’institution contractuelle ou institution d’un héritier faite en contrat de mariage 405. Elle dut ce privilége exceptionnel à son caractère, qui se mélangeait d’un élément conventionnel très-marqué et qui saisissait l’institué, non pas comme un testament, mais comme le fait un contrat entre-vifs, lequel désinvestit actuellement et produit des effets présents sans attendre l’événement de la mort.

Puisque l’occasion s’en présente, nous dirons un mot de ce genre de disposition.

Les nations germaniques n’eurent pas les mêmes préventions que les Romains contre les pactes de succession future 406. A Rome, ces pactes étaient odieux 407 ; chez les peuples d’origine germanique ils jouissaient de beaucoup de faveur. A leurs yeux, la propriété ayant un caractère de solidarité pour toute la famille, la famille était naturellement appelée à prendre part aux dispositions qui l’affectaient. Longtemps les pactes de succession future furent pratiqués en France 408 ; ils furent très en vogue dans les bas siècles.

Lorsque les fiefs furent devenus patrimoniaux et héréditaires, le seigneur suzerain eut un intérêt de premier ordre à ce que le fief qui relevait de lui fût convenablement desservi. Il était par conséquent partie nécessaire au mariage des filles appelées à succéder à cette terre militaire et privilégiée ; il intervenait même au contrat de mariage des mâles successibles, parce qu’un mariage influe toujours sur la condition de l’homme : « Quia, dit Decius,
  » sub tali pacto matrimonii, nobiles inveniunt nobiliores
 » per quos nobilitas crescit 409, » Les contrats de mariage passés sous les yeux du seigneur furent donc très-spécialement l’objet de pactes relatifs à la succession du fief. C’est ce qui a fait dire à Boerius 410, cité par Montesquieu 411, que les seuls nobles eurent d’abord la liberté de disposer des successions par contrat de mariage ; ce qui me parait vrai en ce sens que les nobles, fidèles à des souvenirs d’origine germanique, conservaient pour les pactes de succession une prédilection que n’avaient pas les autres classes de la société, mieux disposées en faveur du droit romain.

Quoi qu’il en soit, les pactes de succession future ayant été attaqués très-vivement lors de la renaissance du droit romain, les feudistes ne purent lutter contre les romanistes sur le caractère de ces conventions prises en général ; ils furent accablés par l’autorité des lois romaines, et en principe le droit franco-germanique fut forcé de reculer. Mais, en ce qui concerne les pactes de succéder faits dans les contrats de mariage, pactes si utiles à la noblesse et si nécessaires pour le service des fiefs, les feudistes se défendirent énergiquement ; ils firent valoir les priviléges du contrat de mariage, et ils obtinrent pour eux une exception.

L’institution contractuelle devint dès lors un établissement du droit français ; elle l’emporta sur le droit romain, vaincu, sous ce rapport, par le droit germanique, et elle ne tarda pas à devenir de droit commun 412.

Pendant que ce travail s’opérait en faveur de l’institution contractuelle, aux dépens du droit romain, il s’en faisait un autre aux dépens du droit féodal, en faveur de la propriété roturière. Nous avons vu tout à l’heure cette propriété sortir des mains de la servitude ; une fois entrée dans les voies de la liberté, elle voulut échapper entièrement à ses anciennes étreintes.

On sait déjà que la propriété féodale enlacée dans son réseau hiérarchique, était assujettie à payer un droit de relief pour les transmissions successorales dont elle était l’objet. Dans l’origine les censives et propriétés roturières avaient subi la même loi 413. Le seigneur était censé la source de toute propriété, il était le prince du sol 414. « Nulle terre sans seigneur, » et les tenanciers devaient reconnaître cette seigneurie dans chaque mouvement de la propriété 415. Mais à côté de la règle féodale, il en existait une autre plus générale, plus populaire ; c’était la règle : « le mort
  » saisit le vif. » Elle n’était pas sortie d’une ornière, comme le dit mal à propos Cujas : de via collecta. Elle avait été suggérée aux légistes par les prétentions féodales sur la propriété des vassaux. Les légistes n’avaient pas seulement une science aussi étendue que le comportait l’époque ; ils savaient encore l’éclairer par le vif sentiment de la liberté privée. Choqués d’un système qui subordonnait à ses combinaisons les lois de la nature et l’indépendance de la propriété, ils s’efforcèrent d’anéantir cet élément parasite qui venait se glisser entre les membres de la même famille, qui rompait le lien du père au fils, des parents aux parents, et qui exigeait que tout revînt en sa main pour que tout portât le caractère de sa dépendance. La règle « le mort saisit le vif » déjà en vigueur sous saint Louis 416, fut leur point d’appui principal. Elle leur servit à conjoindre la possession du défunt à celle de l’héritier et à ne faire qu’une seule et même personne de ces deux propriétaires successifs. Vainement le seigneur, éliminé par cette unité et cette continuité non interrompue de la famille, objectait-il que le défunt était censé lui avoir remis en mourant la possession de ses biens, pour qu’il en investît le fils ou le parent le plus proche ; les légistes lui répondaient que le mourant n’avait pu se dessaisir à son profit qu’en faisant une institution d’héritier avec fidéicommis, et que par une autre règle non moins embarrassante pour l’exigence du seigneur, « Dieu seul peut faire un héritier 417 »
 » Les arguments juridiques étaient alors d’un grand poids ; ceux-ci fermèrent la bouche aux seigneurs, et la succession roturière fut sauvée de la souveraineté féodale. La rédaction des coutumes au XVIe siècle consolida cette victoire du droit naturel. En cela comme en tant d’autres points, elles surent modérer, corriger, diminuer ce que les anciennes pratiques avaient de dur, de rigoureux et de déraisonnable 418.

Mais pendant que les légistes rendaient à la propriété ce service signalé, ils tombaient sans s’en apervoir dans un piège qui faillit devenir funeste à leurs tendances libérales. Pour mieux assujettir la propriété féodale à l’unité royale, pour mieux faire planer l’au torité du roi sur les seigneurs investis de ses démembrements, pour mieux saper, en un mot, la féodalité dans sa base, en lui enlevant le fameux principe : nulle terre sans seigneur, ils avaient établi que le roi était le souverain fieffeux de son royaume ; que par conséquent toutes les possessions féodales relevaient de lui, et qu’il était fondé en droit général, quoique non spécial, sur toutes les terres de son royaume. Ces jurisconsultes n’avaient pas eu le moins du monde la pensée d’attribuer au roi la propriété des terres de France ; ils avaient voulu dire seulement que le roi avait sur le territoire une autorité de souveraineté, de police, de juridiction pour le bien commun 419 ; que son domaine ne lui donnait rien de spécial sur les biens de ses sujets, mais seulement une autorité générale 420. Ces propositions n’ont rien qui s’écarte des vrais principes. Ce sont celles du chancelier Jean Juvénal des Ursins et de Loyseau 421, qui renferment l’autorité royale dans l’exercice de la puissance publique et lui refusent le droit d’entreprendre « sur la seigneurie privée des biens de particuliers 422. » Mais les romanistes en abusèrent suivant leur usage, et leurs doctrines excessives ayant passé dans la main des courtisans, il arriva que ces derniers se mirent à dire au roi « que tous les biens de
  » ses sujets étaient à lui, et que la France estant une
  » source inépuisable de richesses, il n’y avoit point
  » de prodigalité qui le pût incommoder 423. »

Sous Louis XIII, les agents fiscaux furent assez forts pour faire établir, dans l’art. 383 de l’ordonnance de janvier 1629, que le roi avait la directe de toutes les terres ; que par conséquent toutes les terres étaient réduites à l’état de fief par rapport au roi, et qu’il n’y avait pas dans le royaume de franc-alleu 424. Cette idée fut reprise sous Louis XIV, et Desmarets, en qui le roi avait remis toute sa confiance pour les finances, imagina de s’en servir pour établir, entre tant d’impôts, une dîme royale sur tous les biens de chaque communauté et de chaque particulier du royaume 425. Quelle que fût la haute idée que le roi avait de son pouvoir, il s’épouvanta de cette taxe. Sa conscience droite et son esprit naturellement juste lui faisaient douter qu’il pût prendre ainsi le bien de tout le monde ; il tomba dans une tristesse si profonde que Maréchal, son premier chirurgien, en fut frappé et lui en parla. Quelques jours après, le roi se montra plus serein, et il raconta à Maréchal la cause de cette mélancolie dont il se trouvait maintenant soulagé. Le projet de Desmarets avait contristé son âme ; mais le père Letellier l’avait mis au large en lui apportant une consultation des plus habiles docteurs de Sorbonne qui décidait nettement que tous les biens de ses sujets étaient à lui en propre, et que, quand il les prenait, il ne prenait que ce qui lui appartenait. Le roi ajouta que cette décision avait ôté ses scrupules et lui avait rendu le calme et la tranquillité 426. En conséquence, le roi tint pour la forme un conseil et fit bâcler par un édit de 1692 cette « sanglante affaire du dixième 427. »

Il faut que la consultation des docteurs de Sorbonne ait bien profondément pénétré dans l’esprit de Louis XIV pour en fausser la sincérité, puisque, dans son instruction au dauphin, il dit : « Tout ce qui se trouve dans l’étendue de nos États, de quelque nature qu’il soit, nous appartient au même titre. Vous devez être bien persuadé que les rois sont seigneurs absolus et ont naturellement la disposition pleine et libre de tous les biens qui sont possédés, aussi bien par les gens d’église que par les séculiers, pour en user en tout comme de sages économes 428. » Quand on sait que c’est la fausse et complaisante science de certains docteurs qui pervertit à ce point les notions du vrai dans un cœur loyal, combien ne doit-on pas craindre de voir les bouches serviles ou mercenaires s’approcher de l’oreille des princes !

Nous avons rappelé ce fait curieux, parce que c’est cette théorie d’un droit supérieur sur la propriété privée qui, après s’être transmise des seigneurs féodaux au roi et du roi à l’État, alla infecter l’esprit de Mirabeau et de Tronchet et fut la base de leurs argumentations contre la légitimité naturelle du droit de tester. Nous discuterons ce point avec eux dans la partie dogmatique de cet ouvrage 429 ; ici nous ne voulons que raconter. Il nous suffira de dire que cette théorie du droit de l’État, qualifié de droit social par l’école révolutionnaire, est tombée dans l’odieux devant le tribunal de l’opinion publique, et que le Code Napoléon l’a heureusement condamnée au nom de la raison et du droit naturel. Ce sera notre point de départ pour défendre le droit de tester contre ses adversaires, et nous croyons que notre démonstration sera victorieuse.

Nous ne prétendons pas dire que ce droit du père de famille n’entraîne pas à sa suite quelques abus. Tout ce qui est de l’homme n’a-t-il pas des faiblesses ? Labruyère a mis en lumière les procès, les discordes, les mécomptes qu’engendre souvent le testament.

« S’il n’y avait point de testaments pour régler le droit des héritiers, je ne sais si l’on aurait besoin de tribunaux pour régler les différends des hommes. Les juges seraient presque réduits à la triste fonction d’envoyer au gibet les voleurs et les incendiaires. Qui voit-on dans les lanternes des chambres, au parquet, à la porte, ou dans la salle du magistrat ? Les héritiers ab intestat ? Non, les lois ont pourvu à leurs partages : on y voit les testamentaires qui plaident en explication d’une clause ou d’un article ; les personnes exhérédées ; ceux qui se plaignent d’un testament fait avec loisir, avec maturité, par un homme grave, habile, consciencieux, et qui a été aidé d’un bon conseil ; d’un acte où le praticien n’a rien omis de son jargon et de ses finesses ordinaires. Il est signé du testateur et des témoins publics, il est paraphé  ; et c’est en cet état qu’il est déclaré nul.

 » Titius assiste à la lecture d’un testament avec des yeux rouges et humides, et le cœur serré de la perte de celui dont il espère recueillir la succession : un article lui donne la charge, un autre les rentes de ville, un troisième le rend maître d’une terre à la campagne. Il y a une clause qui, bien entendue, lui accorde une maison située au milieu de Paris, comme elle se trouve, et avec les meubles ; son affliction augmente, les larmes lui coulent des yeux : le moyen de les contenir ? Il se voit officier, logé aux champs et à la ville, meublé de même ; il se voit une bonne table et un carrosse. Y avait-il au monde un plus honnête homme que le défunt, un meilleur homme ? Il y a un codicille, il faut le lire : il fait Mœvius légataire universel, et il renvoie Titius dans son faubourg, sans rentes, sans titre et le met à pied. Il essuie ses larmes : c’est à Mœvius à s’affliger » 430.

Ces tableaux sont piquants. Un moraliste qui peint des caractères est maître de choisir son sujet et de donner la préférence à l’esquisse des travers et des ridicules de l’homme pour mieux amuser ses lecteurs. Mais le magistrat, auprès duquel le bien aboutit comme le mal, étudie sous un aspect plus général et plus complet la lutte des intérêts humains, et son impartialité sait tenir compte du bon côté des institutions. J’ai vu bien des testaments bizarres ; depuis les lois romaines jusqu’à nos jours la matière ne manque pas. L’un veut que son héritier porte sur ses épaules son cadavre frotté d’huile 431, l’autre que ses restes soient jetés à la mer 432 ; celui-ci que son corps soit suivi par vingt-quatre pauvres habillés de ses nippes, qui ne soient ni bossus, ni aveugles, ni borgnes, ni boiteux, ni galeux, et qui soient de belle taille et bien faits 433 ; celui-là, se complaisant dans l’idée de la mort, qui effraye les autres, fait dix-sept testaments 434. Il croit avoir tout prévu, comme feu le marquis d’Aligre ; et chacun de ses innombrables testaments, qu’on est obligé de faire relier en un volume pour s’y reconnaître, donne lieu à un procès et forme un sujet de contradiction 435. Je pourrais multiplier à l’infini les exemples de testaments singuliers et fantasques. Mais puisque le testament est l’homme lui-même, voudrait-on qu’il fût toujours sensé, lorsque l’homme est souvent peu raisonnable ? C’est précisément parce que la liberté de tester est sujette à des écarts, que la loi a dû intervenir pour en régler équitablement la forme et le fond. A ce propos, Quintilien a très-bien remarqué qu’il y a des choses qui sont de droit naturel, mais dont le droit civil a dû modérer l’excès ; telle est la liberté des testaments. Tester est de droit naturel ; mais la liberté illimitée des testaments, pouvant avoir des inconvénients, a été modérée par le droit civil. C’est ce qu’exprime cet auteur par ces paroles. Est aliquid œquum, sed prohibitum jure, ut libertas testamentorum 436. Oui, il faut tempérer par de prudentes précautions la liberté des testaments. Mais Quintilien a grande raison de dire que le testament, en soi, tient ses droits de l’équité naturelle. Il est la conséquence et le complément du droit de propriété  ; il est la consolation du père de famille, et répond aux besoins d’un cœur reconnaissant qui veut récompenser les soins d’une épouse, les mérites d’un fils, les services d’un ami. Un peuple n’est pas libre s’il n’a pas le droit de tester, et la liberté du testament est l’une des plus grandes preuves de sa liberté civile. Qui pourrait d’ailleurs ne pas respecter les dernières paroles d’un mourant ? La volonté de l’homme, quand elle a été idéalisée par la mort, est une des plus grandes puissances morales de ce monde. Nous voyons dans les livres saints que la bénédiction des patriarches s’étend sur la famille comme un décret venu de Dieu. Partout et dans tous les pays connus, civilisés ou non, les désirs exprimés par le père, dans son moment suprême, parlent plus haut aux enfants recueillis que toutes les lois de l’ordre civil. Le testament de César fit trembler ses ennemis ; celui de Louis XVI a condamné ou désarmé les siens ; et la dernière larme versée sur la France par l’exilé de Sainte-Hélène touche le cœur aussi profondément que les exploits du vainqueur de l’Europe excitent l’admiration.
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CHAPITRE PREMIER.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

ARTICLE 893.

On ne pourra disposer de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par testament, dans les formes ci-après établies.
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1. Si on étudie l’homme d’après les desseins de la nature, on le trouve aussi docile à la voix de la bienfaisance et de la libéralité, que soigneux de la conservation des biens que Dieu lui a donnés. L’avarice n’est pas moins une corruption que la dissipation. L’une et l’autre sont l’objet du ridicule ou du mépris, parce qu’elles n’ont place dans le cœur de l’homme que par un excès. La libéralité et la bienfaisance, au contraire, sont honorées comme des vertus, autant que l’économie ; car tout le monde comprend que celui-là seul qui les pratique est dans le droit chemin de la nature. L’économie, qui est l’usage prévoyant et modéré des biens de ce monde, contribue au développement de la richesse privée, à l’affermissement de la famille, à l’aisance générale. La libéralité et la bienfaisance communiquent aux autres les biens que nous possédons et rendent plus étroits les liens d’affection et de sociabilité. Elles fortifient la concorde entre les citoyens, et ajoutent à l’harmonie de la justice l’accord qui provient de l’amour de l’humanité.

2. Nous ne voulons pas discourir sur la bienfaisance et la libéralité. La philosophie et la morale sont riches sur cette matière, dont le principe ne tient pas essentiellement au droit. Le droit est la forme de la justice, et la justice se distingue profondément de la bienfaisance et de la libéralité. La justice est un point fixe ; elle est un équilibre parfait entre les droits des hommes ; elle est une loi obligatoire dans le for extérieur. La bienfaisance, au contraire, est libre, spontanée, discrétionnaire. Elle n’impose pas à l’homme une obligation parfaite ; elle n’a ni tribunal extérieur, ni action en justice. Si elle contribue à l’harmonie sociale, ce n’est pas en pondérant les droits respectifs, puisqu’elle n’est qu’un rapport volontaire entre personnes qui ne sont pas astreintes l’une à l’autre par le droit ; c’est en s’étendant généreusement à celui qui n’a pas de droit, et en le traitant comme s’il en avait.

3. Le point de vue de la jurisprudence, en s’occupant des bienfaits, ne saurait donc être le même que celui où se sont placés Sénèque dans son beau traité De beneficiis, et Cicéron dans son traité De officiis, plus admirable encore. Elle ne recherche pas directement la manière de répandre, de recevoir et de rendre les bienfaits 437. Elle ne s’enquiert pas principalement, non plus, des moyens de faire tourner la bienfaisance au plus grand avantage des classes souffrantes ; ce qui est un côté important de l’économie politique. La jurisprudence, après avoir montré la différence de la bienfaisance et de la justice, après avoir tracé la ligne qui sépare ces deux routes, ne prend le bienfait qu’à titre de fait accompli, donnant lieu à une transmission de la propriété, et tombant, à ce titre, sous l’œil de la loi, soit à cause de la forme, soit à cause de l’exécution, soit à cause de la mesure et de l’étendue. Sans doute, dans cette intervention du législateur, le droit cherche à se rapprocher autant que possible de la doctrine des moralistes sur les bienfaits. De là plusieurs points de contact entre le droit et la morale, notamment en ce qui concerne l’ingratitude du donataire. De là aussi cette rigidité de formes imposée aux actes de libéralité, par suite de cette grande règle de morale, à savoir, que la bienfaisance exige beaucoup de prudence et de discernement 438, et qu’elle est irréfléchie quand elle s’exerce aux dépens des tiers, ou qu’elle porte un trop grand préjudice à la famille. Le droit se met donc au niveau de la morale quand il révoque la donation pour l’ingratitude éclatante du donataire, ou lorsque, par la sévérité de ses solennités, il soumet le donateur à l’épreuve d’une réflexion salutaire. Mais il n’est pas moins vrai qu’en passant dans le domaine de la jurisprudence, la matière des bienfaits se présente sous des aspects différents de ceux qui frappent dans la philosophie ; qu’étant principalement envisagés comme moyens de transmettre la propriété et comme créateurs de droits, les bienfaits subissent les règles précises qui appartiennent à la justice. Avant d’avoir donné, l’homme n’est tenu à rien. Qui pourrait le contraindre à exercer un bienfait ? Quelle puissance au monde, si ce n’est celle de la conscience, serait en droit de lui commander l’acte tout volontaire de la bienfaisance ? Mais dès l’instant qu’il a spontanément consenti à réaliser le bienfait, un droit s’ouvre pour le donataire, une action est instituée devant les tribunaux. Ce ne sont plus des questions de philosophie, de conscience, de libre arbitre : ce sont des questions de capacité, de forme, de délivrance, d’étendue, qui mettent en présence des droits respectifs, et qui doivent être décidées avec l’impérieuse précision qui est le caractère de la justice.

4. Les hommes sont sensibles aux bons traitements ; la bienveillance attire la bienveillance ; les animaux eux-mêmes reconnaissent les soins que leur rend la main amie de l’homme 439 ; on voit leur nature féroce s’adoucir devant le gardien qui pourvoit à leur nourriture, ou qui les flatte et les caresse. Les offices rendus par bienveillance sont donc un des plus puissants liens de la société. Le nombre en est infini, et leur variété égale celle des besoins des hommes. Mais la jurisprudence ne saurait les embrasser tous dans ses prévisions ; elle ne porte ses regards que sur ceux qui prennent la forme des contrats, ou qui contiennent des dispositions de dernière volonté. Quand le voyageur égaré demande sa route à celui qu’il rencontre ; quand le voisin vient allumer son feu au feu du voisin ; quand un homme serviable ramène la brebis qui s’est perdue à son maître qui la cherche en vain, etc., etc., ce sont là des services incontestables et des actes de fraternité qui contribuent au rapprochement des hommes. Mais le droit n’a pas à intervenir dans ces offices, où tout se passe de bon accord, de bonne volonté, et sans idée de droit ni de contrainte. Ce n’est que lorsque la bienfaisance consent à se traduire en obligation, ou que, par des actes positifs, elle touche à l’ordre des successions, qu’alors la jurisprudence est forcée de s’en occuper ; et alors s’ouvre une des matières les plus graves du droit.

5. Dans notre commentaire Des Contrats, nous avons parlé des contrats de bienfaisance 440. Ce sont ceux dans lesquels on contracte des obligations dans le but de rendre service à autrui : tel est le prêt, dont Paul a très-bien dit : Voluntatis et OFFICII magis quam necessitatis est commode 441 ; tel est le mandat, ainsi qualifié par le même Paul : originem ex officio atque amicitia trahit 442, et par lequel une personne obligeante rend à une autre personne le service de faire ce que celle-ci ne pourrait faire elle-même ; tel est le dépôt, dont l’essence est l’être gratuit, et dont le dépositaire se charge par amitié, ou pour rendre un office désintéressé 443 ; tel est le cautionnement, qui est un office d’ami, un acte de dévouement : bonitatis et humanitatis 444.

Ces contrats procèdent du même ordre de dispositions bienveillantes que les donations 445. Ils sont inspirés par la bienfaisance ; et l’on peut appliquer au prêteur, au mandataire, au dépositaire, au fidéjusseur, ces paroles de Paul : qui beneficium tribuit 446 car ils accordent un bienfait et rendent un service à l’emprunteur, au mandant, au déposant, au débiteur cautionné.

6. Mais le bienfait qui résulte de ces contrats est moins grand que celui qui est attaché à la donation. Quels que soient leur, avantages pour celui auquel ils viennent porter secours, la donation en a de plus grands. Par exemple, l’emprunteur est sans doute très-heureux de trouver auprès de son ami, l’argent dont il avait besoin ; mais il faut cependant qu’il le rende. Au contraire, le donataire garde ce qui lui a été donné, et le donateur perd tous ses droits sur la chose dont il s’est dépouillé. Le déposant reçoit un service par la bonne volonté du dépositaire ; mais il ne devient pas plus riche, et son patrimoine ne s’augmente pas comme celui du donataire. Il en est de même du mandant, qui, s’il obtient un service, ne reçoit du mandataire aucune chose qui passe du patrimoine de celui-ci dans son propre patrimoine. Enfin, le cautionnement n’est qu’un moyen de crédit efficacement prêté au débiteur ; mais le débiteur n’est pas moins obligé d’indemniser le fidéjusseur de ce que celui-ci a payé pour lui.

En un mot, dans les contrats de bienfaisance, le bienfaiteur n’entend pas que son service l’appauvrisse. C’est pourquoi la principale règle des rapports des parties est celle-ci : nul ne doit s’enrichir aux dépens d’autrui. Il en est autrement dans la donation : le donateur se dépouille irrévocablement ; il enrichit le donataire ; il préfère le donataire à lui-même.

Le Code a donc été d’accord avec ces distinctions essentielles, en faisant de la donation un sujet séparé des contrats de bienfaisance 447.

7. Le testament a un autre caractère. La libéralité dont il est la source n’a rien d’actuel ; le bienfaiteur la diffère jusqu’à l’heure de son trépas. Il ne veut pas se dépouiller de son vivant ; il ne donne et ne transmet qu’après sa mort. Ces idées reviendront plus tard avec des développements nécessaires ; nous nous bornons, quant à présent, à en résumer les aspects sommaires.

8. Telle est donc la place que le droit fait à la bienfaisance dans les rapports individuels qu’il est chargé de régler ou de décrire avec sa sévère précision :

CONTRATS DE BIENFAISANCE ;

DONATION ;

TESTAMENT ;

Nous avons traité ailleurs des contrats de bienfaisance. Nous allons nous occuper, dans ce titre spécial, des donations et testaments. Ce n’est pas un des moindres sujets contenus dans le Code Napoléon.

9. Il n’est pas nécessaire de faire de grands efforts pour prouver que la donation entre-vifs est une suite naturelle du droit de propriété, et qu’elle est par conséquent du droit naturel, comme le droit de propriété lui-même. La propriété individuelle n’est pas un don de l’État, ou une création de la loi, quoi qu’en aient dit Rousseau, Mably et autres sophistes qui, par leurs doctrines irréfléchies, ont contribué à propager tant de fausses idées sur ce sujet. Elle est un droit que l’homme apporte avec lui en naissant, qu’il tient de l’emploi libre de ses forces personnelles pour occuper, dompter et utiliser la matière inerte. La propriété, c’est le rapport nécessaire de l’homme avec la chose ; c’est la condition invariable de la vie et de la société  ; c’est le complément humain de la création divine ! Sans la propriété, l’homme, jeté sur la terre on ne sait pourquoi, serait un être imparfait, sans moyen de conserver sa vie, d’assurer son avenir, de se fonder une famille. La propriété seule donne à l’existence qu’il a reçue de Dieu l’aliment et le soutien de sa durée en ce monde. La propriété lui procure son abri, ses vêtements, sa nourriture, son fonds de réserve et de prévoyance pour lui et pour ceux qui lui sont plus chers que lui. Pour conquérir ces choses, il suffit de sa liberté, de son travail, de sa supériorité sur la matière. Roi de la création par la volonté de Dieu, libre, raisonnable, industrieux, il ne trouve qu’en lui-même, en lui seul, les moyens d’appropriation et le droit de propriété.

Il est si vrai que la propriété est un attribut essentiel de l’humanité, qu’on en retrouve l’inévitable notion même dans les systèmes qui la contestent. On a dit du sceptique qu’il ne peut ouvrir la bouche sans faire, malgré lui, acte de foi. On peut dire des adversaires de la propriété qu’ils sont forcés de reconnaître son existence, alors qu’ils la proclament une usurpation. Que font, en effet, ceux qui mettent en question le droit de propriété  ? Ils ne l’enlèvent à l’homme que pour le donner à l’État, à la société, à la communauté, à l’humanité, c’est-à-dire qu’ils ne font que le déplacer, tant il leur est impossible de le détruire. Seulement ils l’attribuent à qui n’y a pas de droit, reconnaissant pourtant qu’il faut absolument que quelqu’un en soit investi. Mais quoi de moins raisonnable que de refuser le droit individuel de propriété à celui qui occupe la chose et qui y a porté son travail, et de le faire remonter jusqu’à un être moral vague, insaisissable, abstrait, à qui il est impossible de justifier d’aucune des conditions sur lesquelles repose, aux yeux de la raison, la légitimité de ce droit ?

Nous n’insisterons pas davantage sur des idées que nous avons exposées plus amplement dans notre petit Traité de la Propriété, publié par l’Académie des sciences morales et politiques : il nous suffit de poser ici comme une vérité démontrée que la propriété est du droit naturel, et qu’il est absolument faux que l’État ou la loi soient pour quelque chose dans son établissement. L’État et la loi la défendent et la protégent ; ils font des règlements de bonne police sur son usage ; ils en préviennent les abus. Mais, encore une fois, elle a une origine plus haute que l’État et la loi ; et cette noble origine, c’est le droit naturel, c’est-à-dire une de ces forces puissantes et invincibles contre lesquelles rien ne saurait prévaloir.

10. Or, si la propriété est de droit naturel, il faut en conclure que la donation est aussi de droit naturel. La donation n’est, en effet, qu’un des moyens de transmestre à autrui le droit de propriété dont on est soi-même investi. Le propriétaire qui, en vertu de son droit, peut garder sa chose dans ses mains, peut aussi la communiquer à autrui ; l’un est la conséquence de l’autre. « Nihil enim tam conveniens est naturali
 » œquitati, quam voluntatem domini volentis rem
  » suam in alium transferre, ratam haberi 448. »

Ce caractère appartient d’autant plus à la donation qu’elle permet à l’homme de satisfaire son penchant à la bienfaisance. On loue un citoyen 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 449 !

11. On a cependant classé quelquefois la donation parmi les moyens d’acquérir civilement la propriété 450. Mais Vinnius a sévèrement caractérisé cette erreur 451. 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 452 ; il a voulu prévenir l’abus des libéralités et sauver les familles d’une imprudente dissipation. Mais si les donations sont de droit civil, quant à la solennité extérieure et à la quotité, elles sont, avant tout et dans leur essence, du domaine du droit naturel. Les règlements introduits pour maintenir une bonne police dans la cité n’enlèvent pas au droit naturel son autorité supérieure. C’est pourquoi la loi serait souverainement inique si elle interdisait d’une manière absolue la donation. Elle ne peut en défendre que les excès ; elle n’a pas le droit d’en défendre l’usage, sans quoi, elle porterait atteinte à la propriété et à la liberté naturelle ; elle s’arrogerait sur le patrimoine souverain de l’homme des droits qui seraient tyranniques.

12. La question est plus controversée à l’égard du testament.

Puffendorff 453 la considère comme n’étant pas exempte de difficultés ; elle devient en effet si obscure entre ses mains qu’on ne sait plus ce qu’il en pense. Bynckershoeck est plus net et plus précis ; il se prononce pour l’origine civile du testament 454, en reconnaissant cependant que l’opinion favorable à l’origine naturelle de ce grand acte du propriétaire est plus accréditée. Juris gentium esse, scio vulgo placere. J’ai lu avec attention les raisons de ce jurisconsulte distingué  ; elles sont d’une insuffisance palpable. « D’après
  » le droit naturel, dit-il, la force du domaine de propriété
  » repose dans la possession ; quand la mort met fin à la possession,  » elle met fin à la propriété. L’homme vivant qui
  » quitte sa possession quitte en même temps sa propriété,
  » si l’on veut dégager la question de tout mélange de droit
  » civil et la juger au point de vue du pur droit naturel 455.
  » Combien à plus forte raison l’homme qui décède et qui
  » par sa mort abandonne sa part des largesses de la nature !
  » Dans l’origine, tous les biens étaient communs, et c’est
  » seulement par l’occupation qu’ils sont tombés dans le domaine
 » privé  ; que l’occupation cesse, la propriété cesse
  » aussi, et ce serait une erreur grave de s’imaginer que,
  » par la seule puissance de la nature et de la raison, le domaine
 » de propriété soit éternel et transmissible d’héritiers
 » en héritiers. Le monde n’a pas été donné à une génération
 » seule ; il a été donné aussi aux générations suivantes.
 » Quand un homme meurt, sa place est vacante suivant
  » le droit naturel, et un autre homme prend sa place,
  » comme l’onde prend la place de l’onde qui a expiré sur le
  » rivage.

 » Mais comme cette manière de succéder était une source
  » de discordes, le droit civil est intervenu ; il a donné un
  » ordre de succession plus stable et plus régulier ; puis est
  » arrivé le droit de tester, autre émanation du droit civil,
  » qui dans l’origine s’exerçait sous la forme d’une loi politique
 » modifiant l’autre loi politique des successions ab
  » intestat 456. » On voit combien ces raisons sont superficielles et fausses. La suite va le prouver encore bien mieux.

Il eût été digne du génie de Montesquieu de repousser de telles erreurs ; il les adopte cependant sans examen 457, et sa grande autorité a entraîné presque tous ceux qui ont traité la question à la fin du dix-huitième siècle ou au commencement du dix-neuvième, même parmi les magistrats.

« Le pouvoir de disposer de nos biens après notre mort,
  » disait M. l’avocat général Gilbert des Voisins, ne nous
  » appartient pas naturellement. La mort dépouille les
  » hommes de tout, et ce qu’ils n’ont point exécuté pendant
  » leur vie, leur volonté ne le peut faire après leur mort, si
  » la loi qui est immortelle ne prend soin de la faire accomplir.
 » C’est donc proprement la loi qui imprime le caractère
  » et l’autorité aux volontés des défunts qui naturellement
  » seraient caduques 458. »

L’idée de rattacher l’établissement du testament au droit civil fit surtout de notables progrès dans le cours de notre première révolution, où (chose étonnante !) la théorie despotique de l’origine de la propriété l’emporte presque constamment sur la théorie démocratique, la seule vraie, la seule d’accord avec la légitimité de ce grand droit, la seule compatible avec l’émancipation sociale dont 89 avait donné le signal 459. Rousseau, ce sophiste morose, trop lu et trop admiré, avait nié la légitimité du testament 460 ; Mably, autre docteur, non moins chagrin, de l’école radicale révolutionnaire, ne lui avait pas été plus favorable. C’est pourquoi Robespierre, avocat médiocre, esprit étroit et exagéré, qui n’avait retenu de la philosophie de son siècle que les lieux communs les plus à la portée des intelligences vulgaires, Robespierre, en fidèle adepte de cette secte atrabilaire, contestait devant l’Assemblée constituante le droit même de tester ! « Quel est le motif de cette faculté  ? L’homme peut-il 
 » disposer de cette terre qu’il a cultivée, lorsqu’il est lui
 » même réduit en poussière 461 ? » Quand un philosophe de la force de Mably avait prononcé anathème contre le testament 462, un disciple de la force de Robespierre ne pouvait s’empêcher de le proscrire. Nous reviendrons tout à l’heure, du reste, sur la discussion dont le droit de tester fut l’objet à l’Assemblée constituante. Nous nous bornerons à dire maintenant, dans ce dénombrement des opinions hostiles au droit de tester, que la Convention nationale, influencée par le torrent des doctrines dominantes, traita aussi le testament comme une concession du droit civil pur. Elle le restreignit dans les limites les plus étroites ; enleva à l’homme le droit de s’en servir pour établir des inégalités dans sa succession ; elle ne lui permit que des legs au profit de personnes non successibles.

C’est aussi comme création du droit civil que le testament a été envisagé par les plus célèbres interprètes du Code civil, MM. Merlin 463, Toullier 464, Proudhon 465, Grenier 466.

13. Mais d’autres hommes également considérables dans les temps anciens et nouveaux peuvent être invoqués au soutien de l’opinion contraire, qui place dans le droit naturel la légitimité du droit de tester. Théophile, dans sa paraphrase des Institutes de Justinien, met le testament dans la classe des actes du droit des gens, c’est-à-dire de ce droit qui régit les hommes selon la raison 467.

Cujas, après avoir rappelé cette même opinion, déclare l’approuver : quod probo 468 ; il est équitable, en effet, ajoute-t-il, que chacun veille sur sa postérité et sur ce qui sera après lui. C’est dans ce sentiment, suivant Cicéron, qu’est l’origine du testament 469 ; 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 jurisconsulte, 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 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 470.

Est-il vrai cependant que Cujas ait abandonné cette opinion, ainsi que le prétend Merille dans son curieux recueil des variations de Cujas 471 ? Pour le prouver, Merille cite les notes manuscrites de Cujas sur les Institutes ; notes qui n’ont pas été imprimées dans les annotations sur les Institutes que ce grand homme nous a laissées. Ce travail manuscrit de Cujas dit donc 472 que le testament ne pouvant être fait à Rome que dans la langue latine, avant Théodose, cet acte ne pouvait appartenir qu’au droit civil, qui avait voulu que tous les actes de son domaine fussent rédigés en termes solennels et civils, c’est-à-dire en latin. Puis il ajoute : « In
  » quo tamen Theophilus peccat, qui ea juris gentium esse
  » scribit. »

Mais je ne pense pas que l’on doive attacher à des notes manuscrites et non éditées par l’auteur la même importance qu’à celles qui ont été publiées par ses soins. Cujas ne doit compte au public que de ce qu’il a livré à l’impression. Là est sa véritable pensée ; là se trouve son dernier mot.

Grotius tient aussi que le testament dérive du droit naturel :
 « Quanquam enim testamentum, ut actus alii, formam
  » 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 et sub
 » conditione, nec tantum irrevocabiliter, sed et revocabiliter,
 » atque etiam retenta interim possessione et plenissimo
  » fruendi jure. Alienatio autem in mortis eventum ante eam
  » revocabilis, retento intérim jure possidendi ac fruendi, est
  » testamentum, etc. 473. »

Leibnitz, en professant la même doctrine, lui donne pour base l’immortalité de l’âme 474, ainsi que plusieurs autres jurisconsultes allemands 475 ; et l’on se rappelle, par le passage de Cujas tout à l’heure cité, que tel était aussi le point de vue de Cicéron. Mais on trouvera peut-être que Leibnitz l’exagère en voulant le mettre en plus grande lumière :
 « Testamenta vero, mero jure, nullius essent momenti, nisi
  » anima esset immortalis. Sed quia mortui revera adhuc 
 » vivunt, ideo marient domini rerum ; quos vero hœredes reliquerunt
 » concipiendi sunt ut procuratores in rem suam. » Dire que les morts vivent encore, qu’ils sont toujours propriétaires de leurs biens, que leurs héritiers ne sont que des procureurs, c’est certainement aller jusqu’à un point qu’il n’est pas nécessaire d’aborder, et qu’il faut laisser à des théories métaphysiques dont la jurisprudence n’a pas besoin 476.

A ces grandes autorités, ajoutons Gravina 477, Vinnius478, Doneau 479, Barbeyrac 480, Burlamaqui 481, Furgole 482, et plusieurs autres dignes d’être écoutés 483.

14. Pour moi, je partage pleinement leur avis, et je vais donner les raisons péremptoires de cette préférence.

Sans poser la question aussi radicalement que le fait Leibnitz, entre le spiritualisme et le matérialisme, il est certain que les ignobles doctrines qui font finir l’homme avec la mort, et dont Robespierre était bien digne d’être l’écho, ne sauraient prévaloir contre la légitimité naturelle du testament, contre le droit du père de famille de régler, pour le temps où il ne sera plus, les affaires de son patrimoine et de sa famille. Un poëte grec dit : « Avec moi, que tout périsse 484 ! » Et ce mot, digne devise des tyrans, proverbe favori des Caligula, a été stigmatisé comme l’expression détestable de l’égoïsme le plus abject 485. Non, tout ne périt pas avec l’homme, et la preuve en est dans le jugement que la postérité a porté sur les méchants qui ont dit : Avec moi que tout périsse. Néron et autres, ses pareils, n’ont pas péri ; leur mémoire est restée exécrée ; leur souvenir subsiste pour l’édification du monde et pour la punition de leurs méfaits.

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 486 ? 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 487.

Il en amène un autre d’où jaillit pour l’homme une souree 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 488 ; la nature se révolte à 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 489.

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 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 490 ? Or, quel est le père qui peut vivre indifférent au sort futur de ses enfants et mourir 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 ainsi dire 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 ?

15. 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 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 propriété  ; mais il y a une propriété à laquelle elles tiennent plus qu’à elles-mêmes : c’est celle de la tombe paternelle 491 ; car elle résume tout le passé, tous les souvenirs sans lesquels la vie présente ne serait que néant.

Or, 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 492. 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 en mesure 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 493. 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 œuvre 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 494, il n’y a rien de plus conforme à ce droit que le testament 495 ; c’est l’amour de la famille s’étendant dans l’avenir. Le testateur se montre paternel et prévoyant comme le législateur qui 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 égoïste qui ne savait pas mourir tout seul 496. 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.

16. Il n’est pas difficile de répondre aux doutes des adversaires.

Bynckershoeck tire le sien de ce que la propriété finit avec la possession, et que dès lors les choses dont on était propriétaire pendant la vie font retour à la masse commune après la mort, qui met fin à la possession. Mais peut-on entendre rien de plus inconsidéré qu’une telle proposition ? De ce que la propriété a pour origine l’occupation d’une chose sans maître, il ne s’ensuit pas que la propriété cesse avec l’occupation. Sans quoi il n’y aurait aucune différence entre la possession et la propriété  ; est-ce que la propriété n’est pas quelque chose de plus que la place que l’on occupe au soleil ou dans un théâtre ? Si je m’asseois dans une promenade publique, ce n’est pas pour y demeurer toujours, ce n’est que pour y prendre un instant de repos. Mais quand j’occupe une chose à titre de propriétaire, c’est avec la pensée de la conserver exclusivement, définitivement, perpétuellement. Ma volonté ajoute à l’occupation un caractère précis qui fait que cette occupation n’est pas une détention précaire, une possession d’un moment, un passage rapide dépourvu de stabilité. Je prends la chose ; et si c’est un gibier que j’ai tué à la chasse, ou un fruit que j’ai cueilli dans une terre sans maître, mon droit sur la chose est tellement souverain que je puis la consommer et la détruire entièrement. A plus forte raison, puis-je garder, améliorer, transformer la chose appréhendée, si elle est de celles dont la conservation importe à mes intérêts. Que signifie tout cela, si ce n’est que la propriété est un droit absolu, qui dure, qui se perpétue et qui ne saurait se perdre que par la volonté expresse ou présumée du propriétaire ? Quel est donc celui qui élèverait à grands frais des constructions, qui entreprendrait des améliorations dispendieuses, qui se livrerait aux incessants et pénibles travaux de la culture, si la chose devait s’échapper de ses mains et si elle n’y était fixée à jamais par le droit de propriété  ? Qu’importe que la possession corporelle vienne à cesser un moment, si le propriétaire retient la possession intentionnelle par sa volonté  ? Est-ce que son droit ne parle pas hautement par les actes qu’il a imprimés sur la terre, par les sueurs qu’il y a versées, par les capitaux qui ont servi à la métamorphoser ? Est-ce que ce ne sont pas là des signes parlants de ce droit de propriété, dont la force légitime ne saurait dépendre d’un accident matériel et involontaire ? J’ai quitté momentanément ma place ; mais la volonté de mon retour y est gravée par les travaux que j’y laisse, par le sillon qui rappelle mon labeur, et quiconque y porte la main est un violateur de la société des hommes 497.

17. Tout cela est incontestable, me dira-t-on, tant que la volonté du propriétaire reste là pour conserver la propriété  ; mais comment appliquer cette doctrine à celui dont la mort a emporté la personne et éteint la volonté  : Mors omnia solvit.

Cette objection n’est pas sérieuse ; il y a bien des réponses qui la pulvérisent.

D’abord Bynckershoeck, malgré son esprit distingué, tombe dans une erreur évidente quand il s’imagine que le décès du propriétaire, en supposant qu’il ait cette puissance exagérée de dissolution, doit faire naturellement rentrer la chose à la masse commune. Notez que la masse commune pourrait se trouver en définitive fort embarrassée de ce retour ; car il faudrait qu’elle remboursât aux représentants du propriétaire les améliorations et impenses par lesquelles il a changé la face de la chose, et ce dédommagement dépasserait de beaucoup la valeur intrinsèque de l’objet repris 498. Mais je passe sur cette difficulté, et je dis ceci : c’est que le défunt a eu. des copropriétaires ou au moins des copossesseurs qui ont partagé avec lui ses travaux, qui ont participé à sa détention et à sa jouissance, qui au moment du décès occupent encore la chose, s’en servent ou la labourent et l’ensemencent, etc., etc. Est-on bien fondé à venir dire à ces possesseurs, au nom du droit naturel, que leur occupation ne doit pas être prise en considération ? Ne serait-ce pas au contraire le renversement le plus brutal du droit naturel ? Ne sont-ils pas premiers occupants par rapport aux étrangers ? Ne possèdent-ils pas avec le vœu du propriétaire ? N’est-ce pas lui qui se les donne pour associés ? La famille est une société formée par la nature et unie par le double lien de l’affection et de l’intérêt. Là, tout est commun sous l’autorité du père ; c’est le même toit, le même foyer, la même table ; c’est la même bourse et le même patrimoine, enrichis du travail commun et pourvoyant aux dépenses communes. Si le père et les enfants ne font qu’un même sang ; si leurs personnes se confondent dans l’unité domestique, est-ce que les biens, qui forment l’apanage de cette société, ne sont pas nécessairement aussi dans un état de quasi-communauté  ? Les familles rurales du moyen âge 499 peuvent être étudiées comme le type de cette communauté naturelle, dont les membres ne sauraient être séparés les uns des autres sans inhumanité, dont les biens ne sauraient être ravis aux survivants sans attentat. C’est là que la famille se montre avec le plus d’éclat comme un corps moral, dont tous les membres sont unis par la solidarité des mêmes travaux, des mêmes prospérités et des mêmes revers ; où chacun a sa part dans l’assistance commune, où chacun a son droit dans le bien commun, où le décès du chef n’empêche pas la société de subsister entre les survivants, où la propriété passe du père aux enfants sans interruption, parce que le corps moral n’est pas détruit.

Cette forme de la famille est saisissante ; à elle seule, elle repousse les utopies et les imaginations des savants, trop dédaigneux des usages profonds de l’humanité. Que si l’on m’opposait qu’aujourd’hui les familles sont loin de vivre dans cet état d’unité étroite, et que mon argument se prévaut de faits sociaux maintenant épuisés, je répondrais qu’il reste toujours dans la famille, et surtout dans la ligne directe, des traits d’union assez intimes pour maintenir à mon point de vue toute sa justesse. Quand vous trouvez le même sang, les mêmes traits de ressemblance 500, le même nom la même solidarité d’honneur, la même responsabilité morale, les mêmes souvenirs d’origine, les mêmes affections réciproques, c’en est assez pour établir cette énergique et puissante unité de la famille, cette vie commune, ce lien moral qui ne permettent pas que les biens du défunt aillent s’égarer dans des mains étrangères et dépourvues de droit.

18. Il est donc certain que le corps moral de la famille, et surtout que cette copossession des enfants fait obstacle au prétendu retour dont parle Bynckershoeck dans ses rêves de droit naturel, qui ont le tort d’oublier le plus naturel de tous les droits, le droit des enfants 501. La copossession jointe à l’affection du père pour les survivants, loin de se prêter à ce retour chimérique, ouvre au contraire la succession naturelle et légitime au profit de la famille, qui est première occupante, qui est associée à la propriété, qui est la première placée dans les affections des parents 502.

19. Aussi, est-ce un droit naturel au premier chef que celui dont nous parlerons plus bas et qui veut que les enfants aient une part certaine dans le patrimoine des pères. Le père qui les déshérite manque à un devoir de la nature ; son testament est inofficieux, suivant la belle expression des Romains 503, car le plus bel office des parents est foulé aux pieds par ce père dénaturé. Comment a-t-il pu croire qu’il avait tout fait pour ses enfants en leur donnant le jour ? Qu’est-ce que la vie sans les moyens de la soutenir ? c’est le présent des insectes et des vermisseaux : Muscarum ac vermium bonum 504. Celui-là seul remplit son devoir paternel qui prodigue les soins à ses enfants, qui leur communique le bienfait de l’éducation, qui éclaire leur esprit du flambeau de la religion et des mœurs, qui pourvoit à leur bien-être autant qu’il est en lui 505. Les soins dus aux enfants comprennent nécessairement le soin du bien-être 506. En communiquant la vie, le père est débiteur envers ses enfants, dans la mesure de ses moyens, de ce qui la rend supportable et facile ; non est bonum vivere, sed bene vivere 507 ; il contracte, à cet égard, l’obligation la plus étroite et la plus sacrée.

20. Bynckershoeck s’est donc plongé dans les ténèbres les plus profondes de l’erreur, lorsque, oubliant cette présence de la famille, il fait apparaître l’État pour appréhender la propriété et la possession du défunt. Un jurisconsulte est inexcusable, lorsqu’en parlant au nom du droit naturel, il passe à côté des liens sacrés de la paternité et de la parenté sans les apercevoir.

Mais, lors même que la famille ne serait pas là pour évincer l’État et les prétentions usurpatrices élevées en son nom, il y a d’autres considérations non moins puissantes qui mettent la dernière volonté du propriétaire au-dessus de toutes les objections.

La propriété est un droit transmissible, et l’on peut échanger et vendre la chose dont on est propriétaire. Nous disions tout à l’heure qu’on peut même la consommer et la détruire, lorsque le propriétaire y a intérêt et que cette chose est consomptible pour les usages de la vie. De même, la liberté du propriétaire va jusqu’à l’aliéner, lorsqu’il y trouve son profit. Aliéner la chose, c’est une manière d’en jouir. S’il en était autrement, le droit de propriété ne serait pas un droit absolu, un droit dans la force du terme. Partout où la liberté naturelle du propriétaire n’est pas subjuguée par des lois tyranniques et déraisonnables, il a un droit souverain pour remplacer sa chose par une autre chose, pour substituer de l’argent à un meuble où à l’immeuble dont il n’a plus besoin, pour en tirer, par l’échange ou la vente, des avantages ou des commodités aussi légitimes que les profits résultant de la culture ou de la possession. Répétons-le donc, le droit de disposer est une des manifestations les plus essentielles, un des attributs les plus entiers du droit de propriété.

21. Or, qu’est-ce que le testament, sinon une des formes de ce droit de disposer ? Je puis donner de la main à la main, en me dessaisissant actuellement. C’est là l’acte de liberté le plus absolu et le plus grave, et qui démontre le mieux la souveraineté et l’étendue du jus utendi du propriétaire. A plus forte raison je puis donner avec la condition que je garderai la chose pendant un certain temps et que je différerai mon bienfait à une certaine époque ; rien ne m’enpêche même de stipuler que celui que je gratifie, n’entrera en jouissance qu’après ma mort. Est-ce que la critique la plus minutieuse a quelque chose à reprendre, soit à une vente avec réserve d’usufruit, soit à une donation avec la même réserve ? Le décès du vendeur ou du donateur est une époque comme une autre : rien n’empêche d’en faire la condition d’une disposition.

Maintenant faisons un pas de plus et demandons-nous si celui qui veut vendre ou donner irrévocablement, mais cependant avec réserve d’usufruit, ne peut pas, par une autre combinaison, donner sa chose en garde à un ami et lui dire en présence d’un grand péril : « Conservez-moi cet objet précieux ; si j’échappe au danger, vous me le rendrez fidèlement ; si, au contraire, j’y succombe, gardez-le en souvenir de mon amitié. » Une telle donation, dont on trouve des exemples dans les récits épiques des anciens et dans leurs tragédies 508, est si naturelle qu’on ne conçoit pas qu’elle donne naissance à des scrupules. Le donataire est saisi de la chose ; il ne fait que la retenir lorsqu’arrive le décès, et il n’est pas facile d’apercevoir au nom de quel droit ou de quel principe on pourrait la lui disputer.

Ce n’est pas tout.

Dans l’hypothèse que nous venons de toucher, nous avons mis le donataire en possession de la chose, avant le décès et au moment du décès du donateur, et au moyen de cette possession il a pu défier toutes les critiques. Mais serait-il moins fort contre elles, si le donateur, conservant entre ses mains la propriété et la jouissance, comme dans le cas d’une donation avec rétention d’usufruit, y ajoutait la condition qu’il pourra révoquer à son bon plaisir sa libéralité  ? Je ne saisis pas davantage pourquoi cette disposition semblerait contraire au légitime et naturel usage du droit de propriété. Qui pourrait s’en plaindre ? Est-ce que le donateur, pouvant se dépouiller sur-le-champ de sa chose, n’a pas pu user à demi de son droit, en ne se dépouillant qu’à certaines conditions éventuelles qui diminuent, en ce qui le concerne, la gravité de la disposition ? Il n’a fait que se conformer à la pensée fort sage d’un proverbe français : « Qu’il ne faut pas se dépouiller avant de se coucher ; » et par là il a évité les inconvénients qui ont lieu trop souvent à la suite d’une désignation prématurée de la personne appelée à nous succéder 509. Serait-ce le donataire qui élèverait des plaintes fondées ? Mais le donateur n’est pas obligé à être libéral envers lui ; il fait un acte purement volontaire. Si la donation n’est pas actuelle, si elle n’est pas sans condition, quel tort en résulte-t-il pour la personne gratifiée ? Est-ce qu’elle n’a pas en perspective un avantage possible ? Est-ce qu’une chance favorable ne lui est pas ouverte ? Ne vaut-il pas mieux cette espérance que rien du tout ?

22. Ici se présente une objection de Puffendorff ; elle ne se fait remarquer, ni par une grande force de discernement, ni par une grande force de logique. La voici : Dans tous les cas de transmission de propriété suivant le droit naturel, il y a nécessité du double consentement et de celui qui aliène et de celui en faveur de qui l’aliénation est faite. C’est ce double consentement qui forme le contrat et qui donne au transport sa force définitive. Mais pour cela il faut que ces deux consentements interviennent simultanément, qu’ils s’unissent l’un à l’autre pour ne former qu’un tout. Or, dans le testament, loin que la volonté du testateur et celle de l’héritier s’unissent nécessairement, il arrive, au contraire que ce n’est que lorsque le testateur est mort que l’héritier accepte par l’adition d’hérédité. Qu’est-ce à dire ? Ne résulte-t-il pas delà que la puissance du droit civil est nécessaire pour que la volonté du testateur, non acceptée au moment de son décès, produise effet après son décès, et que l’héritier puisse adhérer à une volonté qui n’était qu’unilatérale quand son auteur est mort 510 ?

A ce raisonnement de Puffendorff, la réponse n’est pas difficile ; car notre jurisconsulte mêlant tout, brouillant tout, juge l’un par l’autre les points de vue les plus différents.

Pourquoi n’y a-t-il pas de contrat entre-vifs valable sans le double consentement des parties ? C’est que les contrats entre-vifs engendrent des effets irrévocables, et que c’est seulement de l’accord des deux volontés que résultent l’irrévocabilité et l’immutabilité de la convention. Je vous vends ma terre ; tant que vous ne m’avez pas dit que vous me l’achetez, il n’y a rien de fait ; si je meurs avant que vous ne vous soyez prononcé, c’est en vain que votre consentement se traduirait en une acceptation. Ce consentement est tardif, il vient trouver un consentement qui n’existe plus, un consentement qui n’avait été donné qu’avec la pensée d’une acceptation immédiate et d’une réalisation actuelle, laquelle a fait défaut ; un consentement, en un mot, dont les conditions sont évanouies, et qui s’est évanoui avec elles.

Mais qu’y a-t-il de commun entre cette situation et celle d’un testateur ? Comment peut-on comparer le testateur, qui fait une œuvre essentiellement révocable, au vendeur ou au donateur, qui entendent arriver à des résultats irrévocables et définitifs ? Au lieu donc d’argumenter d’un de ces cas à l’autre, Puffendorff aurait dû voir qu’il y a, entre les deux situations, cette différence immense, savoir : que le testateur, précisément parce qu’il a fait réserve du droit de changer sa disposition, est présumé y avoir persisté s’il n’a pas usé de ce droit ; tandis que le vendeur et le donateur, précisément parce qu’il est dans leur intention de se dépouiller irrévocablement, sont censés avoir renoncé à leur pensée, si, durant leur vie, cette pensée ne s’est pas réalisée par l’adhésion de l’autre partie.

De là cette conséquence qui achève de confondre l’objection de Puffendorff : c’est qu’il n’est pas raisonnable d’exiger l’union de la volonté du testateur et de l’héritier pendant la vie du premier. Comment ! il y aurait un motif logique pour que l’héritier dût accepter une volonté ambulatoire et une libéralité révocable ! Pour le moment, je laisse de côté toutes les considérations qu’il serait possible de tirer du danger des pactes sur les successions futures ; je n’insiste que sur l’inconséquence prodigieuse du jurisconsulte qui semble vouloir que l’héritier accepte la libéralité avant qu’elle ne soit définitive. Si vous consultez la raison pour arriver par ses enseignements au droit naturel qui n’en est qu’une application éclatante, vous verrez que l’héritier ne peut accepter la libéralité que lorsque la pensée dont elle émane ne peut plus varier. Or, à quel moment la volonté du testateur perd-elle son caractère ambulatoire ? Quand la mort y a gravé son sceau, quand elle a mis son éternelle et fatale immutabilité à la place des caprices de l’homme. L’acceptation de l’héritier ne saurait donc intervenir qu’après le décès du testateur ; car on n’accepte un don qu’autant qu’il est définitif, et il n’est définitif ici que quand le décès est arrivé. Au contraire, dans les dispositions entre-vifs, où c’est une pensée d’actualité qui domine, que serait-ce qu’une acceptation qui arriverait après le décès, c’est-à-dire quand la volonté exprimée était subordonnée à une acceptation présente qui n’a pas eu lieu ? Est-ce que par là elle n’est pas censée n’avoir pas persisté  ? Ne serait-ce pas d’ailleurs s’écarter de l’essence même de l’acte, qualifié acte entre-vifs, que de le faire valoir lorsqu’il faut rapprocher la volonté d’un survivant de la volonté d’un homme mort ?

Il est donc clair qu’à tous ces points de vue le testament n’emprunte rien au droit civil ; il découle du droit naturel ; il est une suite naturelle du droit de propriété  ; il est un acte de la liberté du père de famille ; il ne s’écarte du droit naturel que lorsque le père de famille en use pour faire violence au droit du sang, et c’est alors que le droit civil agit sagement pour réprimer cet abus de la liberté et maintenir les droits de la famille.

23. Puffendorff fait une autre objection. Les volontés d’un défunt, dit-il, peuvent être impunément négligées, et le droit civil seul a la puissance de les protéger 511. Mais cette proposition, je l’appellerais un blasphème si elle n’émanait d’un jurisconsulte tel que Puffendorff. S’il y a quelque chose de sacré parmi les hommes, c’est la volonté des mourants. Cette pensée suprême inspire la piété et commande le respect ; la prière d’un mourant est un ordre, son ordre est une loi. Celui qui méprise le dernier vœu d’un agonisant commet un outrage envers l’humanité, et l’opinion publique le livre en quelque sorte aux Furies vengeresses et aux Mânes irrités de celui qu’il paye de sa confiance par la félonie. Lors donc que le droit civil prête le secours de la puissance publique à cette dernière communication d’une âme avec les vivants qu’elle va quitter, elle n’est que l’écho de la nature et de la religion. Comment donc Puffendorff a-t-il pu dire qu’on pouvait impunément négliger la volonté d’un mourant ? Le genre humain se révolte à cette idée, et Virgile, le grand peintre du cœur de l’homme, a été l’interprète de ce culte de l’humanité pour les morts, quand, après avoir représenté l’infortunée Didon victime de son amoureux désespoir, il met dans son âme repentante et déchirée le remords de ne pas avoir gardé la foi promise aux Mânes de Sichée 512. La plus douce consolation des mourants, c’est d’espérer que ceux qui leur survivent seront les fidèles exécuteurs de leurs derniers vœux ; trahir cette espérance est un acte inhumain et une détestable désobéissance !

24. Nous tenons donc pour certain que le testament est dans la nature, qu’il est une consolation de la mort 513, qu’il est un des exercices les plus chers à l’homme de son droit de propriété. Nous disons avec l’empereur Constantin, dans une de ses Constitutions les plus empreintes de l’esprit chrétien : « Nihil enim est, quod magis hominibus debeatur, quam ut supremœ voluntatis, postquam jam aliud velle non possunt, liber sit stylus, et licitum, quod iterum non redit, arbitrium 514. » Nous citons aussi comme excellentes ces paroles de Quintilien : « Et in more civitatis et in legibus positum est, ut quotiens fieri potuerit, defunctorum testamento stetur. Idque non mediocri ratione : neque enim aliud videtur solatium mortis, quam voluntas ultra mortem. Alioqui potest grave videri etiam ipsum patrimonium, si non integram legem habet, et cum omne jus nobis in id permittatur viventibus, auferatur morientibus 515. »

25. Nous ne terminerons pas cette dissertation sans jeter un coup d’œil sur la manière dont le droit de tester fut envisagé à l’Assemblée constituante en 1791 516.

Mirabeau était sur son lit de mort, lorsque l’Assemblée discutait et décrétait l’égalité des partages des successions entre enfants. Il avait médité cette question par une sorte de retour sur sa propre histoire ; les rigueurs paternelles l’avaient conduit à rechercher les fondements du droit d’exhérédation. Il mourut sans avoir pu porter à la tribune son opinion, toujours si puissante sur l’Assemblée constituante. Mais son discours était écrit, et Talleyrand vint lire, au milieu de l’émotion et des applaudissements, cette dernière parole, ce dernier soupir du grand orateur 517. Je doute que ce morceau produise la même impression sur les lecteurs d’aujourd’hui, surtout si l’on se rappelle les paroles cyniques qu’il laissa échapper en remettant son manuscrit à M. de Talleyrand : « Il sera plaisant d’entendre parler contre les testaments
 » un homme qui n’est plus et qui vient de faire le
  » sien 518. » Ainsi cet homme qui s’était joué de tant de choses, se moquait encore, à son lit de mort, de son sujet, de son public et de ses propres dispositions. Du reste, Mirabeau avait, ainsi que je l’ai dit ailleurs 519, les idées les plus fausses sur l’origine de la propriété  ; il ne pouvait en avoir de justes sur l’origine des testaments. Il ne fait donc que reproduire, avec un certain éclat, les lieux communs de Bynckershoeck et autres jurisconsultes, qui, à la fin du dix-huitième siècle, infectèrent de leurs sophismes imprudents l’école, le barreau et la philosophie du droit.

Mirabeau commence par quelques phrases d’indulgence pour les juristes qui ont cru que le testament appartient au droit naturel 520. Ils ont pu se méprendre sur le fondement et le caractère d’un usage aussi général, car on est aisément porté à regarder comme principe pris dans la nature ce qui est universellement adopté. « Des erreurs bien plus grossières
 »ont échappé à la philosophie des légistes. »

Puis, après quelques observations qu’il est inutile de rappeler ici, il continue en ces termes : « ... Mais il faut voir ce
  » que la raison prononce à cet égard. Il faut voir si la propriété
 » existe par les lois de la nature, ou si c’est un bienfait
 » de la société. Il faut voir si, dans ce dernier cas, le
  » droit de disposer de cette propriété par voie de testament
  » en est une conséquence nécessaire. Si nous considérons
  » l’homme dans son état originaire, et sans société réglée avec
  » avec ses semblables, il paraît qu’il ne peut avoir de droit
  » exclusif sur aucun objet de la nature ; car ce qui appartient
 » également à tous, n’appartient réellement à personne.
 » Il n’est aucune partie du sol, aucune production
  » spontanée de la terre qu’un homme ait pu s’approprier à
  » l’exclusion d’un autre homme. Ce n’est que sur son propre
  » individu, ce n’est que sur le travail de ses mains, sur la
  » cabane qu’il a construite, sur l’animal qu’il a abattu, sur
  » le terrain qu’il a cultivé, ou plutôt sur la culture même et
  » sur son produit, que l’homme de la nature peut avoir un
  » vrai privilége. Dès le moment qu’il a recueilli le fruit de
  » son travail, le fonds sur lequel il a déployé son industrie
  » retourne au domaine général et redevient commun à tous
  » les hommes.

 » Voilà ce que nous enseignent les premiers principes des
  » choses.

 » C’est le partage des terres fait et consenti par les hommes
  » rapprochés entre eux qui peut être regardé comme l’origine de  » la vraie propriété  ; et ce partage suppose, comme on voit,
  » une société naissante, une convention première, une loi
  » réelle.....

 » Nous pouvons donc regarder le droit de propriété, tel
  » que nous l’exerçons, comme une création sociale. Les
  » lois ne protégent pas, ne maintiennent pas seulement la
  » propriété  ; ELLES LA FONT NAITRE en quelque sorte ; elles la
  » déterminent ; elles lui donnent le rang et l’étendue qu’elle
  » occupe dans les droits du citoyen. »

26. Arrêtons-nous un moment ici.

Mirabeau a la prétention de remonter aux premiers principes des choses ; mais il se perd dans des hypothèses fantastiques qui lui font oublier la véritable histoire de l’humanité.

Où Mirabeau a-t-il trouvé la trace d’un état originaire de l’homme en dehors de toute société  ? Jamais la mythologie païenne n’a rien inventé de plus fabuleux que cet état. Jamais chimère plus vaine n’a été offerte à l’imagination. Séparer l’homme de la société, c’est le mettre en hostilité avec la nature et non dans l’état de nature. L’homme n’est pas passé par une phase de cette espèce. Il n’a pas été insociable avant d’être tel que nous le voyons figurer dans l’histoire de ce monde. Il n’a pas été sans lois morales avant d’avoir des lois écrites. Mirabeau pense-t-il que les castors ont eu un état primitif antérieur à leurs merveilleuses républiques 521, ou que les abeilles, fatiguées un jour de la vie solitaire, ont tenu congrès pour décider qu’elles se réuniraient en société, qu’elles formeraient une monarchie et se donneraient une police et des lois 522 ? Si l’illustre orateur était convaincu que l’association est, pour ces animaux intelligents, l’état de nature, quelle étrange préoccupation lui faisait adopter l’absurde hypothèse que l’homme, c’est-à-dire le plus sociable des animaux, n’avait pas porté en naissant l’instinct inné, le besoin invincible, la nécessité toute-puissante de la société  ?

Mais ce qui confond de plus en plus le bon sens, c’est que Mirabeau, après avoir pris son point de départ dans ces folles rêveries, se mette à formuler les lois précises de cet état imaginaire. La tentative n’est-elle pas plaisante ? Il décide donc de sa pleine autorité que l’homme ainsi considéré sans société réglée avec ses semblables, n’a pu avoir de droit exclusif sur aucun objet de la nature. Je ne sais vraiment pas pourquoi il le décide ainsi, car un peu plus loin il accorde à l’homme de la nature un privilége exclusif sur sa cabane, sur le produit de sa chasse, sur le fruit de son travail et de sa culture. Je prends acte de ceci, et je demande comment, dès lors, il peut avancer raisonnablement que cet homme ne saurait avoir de droit exclusif sur aucun objet de la nature ? Est-ce que l’animal abattu n’est pas un objet de la nature ? Est-ce que le bois qui soutient et couvre la cabane, n’est pas également un objet de la nature ? Pourquoi donc, de l’aveu même de Mirabeau, ces choses entrent-elles dans le domaine privé de l’homme, et pourquoi toutes les autres que la nature nous a données sont-elles moins susceptibles d’appropriation ? Est-ce parce que le propriétaire a vaincu et transformé les premières par sa force et son industrie qu’il les possède avec la pensée d’en rester le seul maître privilégié  ? Mais, ceci posé, quelle est donc la raison solide qui empêche Mirabeau d’admettre le droit de propriété sur les fruits spontanés de la terre, qu’il exclut nommément de l’appropriation ? Est-ce qu’il n’y a pas un certain travail pour les cueillir ? Et si l’arbre (qui est aussi un fruit spontané de la terre) peut tomber dans le domaine privilégié de l’homme, quand ce dernier l’a façonné pour en faire sa cabane, est-ce qu’il ne faut pas en dire autant de tous les autres fruits naturels et spontanés que l’on s’approprie par la cueillette ? Est-ce que la cueillette n’est pas aussi bien que la chasse et la pèche un moyen naturel d’appropriation ? Maintenant, je vais plus loin et de conséquence en conséquence, j’amène Mirabeau sur le terrain de la propriété foncière devant laquelle sa logique recule arbitrairement. Comment ! l’homme de la nature aura le droit incontesté de couper un arbre séculaire et d’en fabriquer une cabane qui lui appartiendra à toujours, et il lui sera défendu d’occuper le sol par la culture et de devenir propriétaire de cette terre qu’il aura fécondée par des travaux bien autrement longs, pénibles et intelligents, que ceux du constructeur d’une méchante cahute ! Mirabeau oublie-t-il d’ailleurs que cette cabane, dont son homme de la nature est propriétaire privilégié, repose sur la terre ? Il consent donc à retrancher de la propriété commune ce sol occupé par des constructions ? Pourquoi pas le sol occupé par des cultures qui l’enrichissent, par des plantations qui s’élèvent et par des travaux qui ont versé dans le sillon la sueur de l’homme ?

Évidemment toute cette théorie de Mirabeau n’a pas de sens. En reproduisant la doctrine de l’école de Bynckershoeck, il ne lui donne ni plus de précision, ni plus de suite, ni plus d’esprit d’analyse. Il en fait même mieux ressortira son insu les côtés faibles ; car il met en plus grand relief, par ses paroles vives, les trop fameuses inepties du Contrat social, qu’il accepte naïvement comme une base incontestée d’argumentation.

Mais que penser d’un orateur voué par la générosité de son âme à la défense de la liberté, qui vient déclarer froidement que la propriété est une création sociale, que ce sont les lois qui l’ont fait naître, et qui lui donnent un rang parmi les droits du citoyen ? Mais que sera-ce donc de la liberté avec de telles doctrines ? Si la loi a fait la propriété, elle peut donc la défaire ou la refaire. L’homme sera donc le triste esclave d’une loi arbitraire qui réglera, suivant son bon plaisir, tous les actes de la liberté humaine qui aboutissent à la propriété. Ce sont là les doctrines de l’Orient, ce sont les principes des despotes. Devrait-on les trouver dans la bouche d’un ami de la liberté 523 ?

27. Reprenons maintenant la suite des arguments de Mirabeau.

Après avoir établi à sa manière que ce sont les lois qui reconnaissent et garantissent les droits de propriété, il aborde la question de savoir si de cette garantie promise au propriétaire il suit que ce dernier puisse disposer arbitrairement de ses biens pour le temps où il ne sera plus.

« Il me semble, messieurs, qu’il n’y a pas moins de différence
 » entre le droit qu’a tout homme de disposer de sa
  » fortune pendant sa vie, et celui de disposer après sa mort,
  » qu’il n’y en a entre la vie et la mort même. Cet abîme,
  » ouvert par la nature sous les pas de l’homme, engloutit
  » également ses droits avec lui ; de manière qu’à cet égard,
  » être mort, ou n’avoir jamais vécu, c’est la même chose.
  » Quand la mort vient à nous frapper de destruction, comment
 » les rapports attachés à notre existence pourraient-ils
  » encore nous survivre ? Le supposer, c’est une illusion véritable,
 » c’est transmettre au néant les qualités de l’être
  » réel.

 » Je sais que les hommes ont professé de tout temps un
  » saint respect pour la volonté des morts. La politique, la
  » morale et la religion ont concouru pour consacrer ces 
 » sentiments. Il est des cas, sans doute, où le vœu des
  » mourants doit faire loi pour ceux qui survivent. Mais ce
  » vœu lui-même a ses lois aussi ; il a ses limites naturelles ;
  » et je pense que, dans la question dont il s’agit, les droits
  » de l’homme, en fait de propriété, ne peuvent s’étendre au
  » delà du terme de son existence.

 » La propriété ayant pour fondement l’état social, elle
  » est sujette, comme les autres avantages dont la société
  » est l’arbitre, à des lois, à des conditions. Aussi voyons-nous
 » partout le droit de propriété soumis à certaines règles
 » et renfermé, suivant les cas, dans des limites plus
  » ou moins étroites. C’est ainsi que chez les Hébreux
  » les acquisitions, les aliénations de terre, n’étaient
  » que pour un temps, et que le jubilé voyait rentrer, au
  » bout de cinquante années, tous les héritages dans les familles
 » de leurs premiers maîtres. C’est ainsi que, malgré
  » la liberté laissée aux citoyens en général de disposer de
  » leurs fortunes, la loi réprime la prodigalité par l’interdiction :
 » on pourrait citer vingt autres exemples.

 » La société est donc en droit de refuser à ses membres,
  » dans tel ou tel cas, la faculté de disposer arbitrairement
  » de leur fortune. »

Mirabeau trace ensuite un portrait sévère de la législation romaine qui avait tant accordé à la puissance du père de famille. Il met en relief le droit naturel des enfants sur la succession de leurs pères ; droit naturel qu’il explique d’une manière assez bizarre, en supposant que les biens du défunt rentrent de droit dans le domaine commun, pour retourner ensuite, par la volonté générale, aux héritiers légitimes, naturellement appelés à continuer et la jouissance de leur auteur et les droits résultant de l’état précédent de COMMUNAUTÉ. Quand on soutient de pareilles hérésies, il ne faudrait pas au moins s’imaginer qu’on est l’adversaire éclairé des restes impurs des lois féodales. Car cette théorie de la succession est mot pour mot la théorie du droit féodal ; il ne faudrait pas non plus insister sur cette continuité des mêmes jouissances et des mêmes droits résultant de l’état précédent de la communauté. Car la continuité de la jouissance et la continuité de la possession conduisent tout droit, non pas à la théorie féodale, exposée sans le savoir par notre grand orateur, mais à la maxime du droit français : Le mort saisit le vif, qui en est le renversement.

28. Mais passons sur ces inconséquences ; la plus grande de toutes, c’est d’avoir dit : « Ètre mort, ou n’avoir jamais vécu, c’est la même chose. » Pline a exprimé une pensée audacieuce, ainsi traduite par un de nos anciens poëtes :



Une heure après ma mort, mon âme évanouie 
Sera ce qu’elle était une heure avant ma vie 524.



C’est là une solution du problème de l’autre vie que chacun peut apprécier suivant le degré de sa foi, de ses lumières, et suivant la force de son esprit. C’est un système tout entier sur lequel on dispute depuis longtemps, et sur lequel on disputera toujours, car un mystère impénétrable couvre cette haute question dans laquelle se résume l’homme tout entier. Mais aller jusqu’à dire que la mort efface tellement le passage de l’homme, que c’est comme si le souffle de la vie ne l’eût jamais animé, ce ne peut être qu’une figure de rhétorique qui, réduite à sa juste valeur, n’a pas de sens. Est-ce que l’homme n’a pas laissé des enfants dans lesquels il se continue ? Est-ce qu’il n’a pas laissé des actes dont le souvenir se perpétue ? Est-ce qu’il n’a pas transmis des droits, fait des aliénations, conféré des actions dont la mort n’altère pas l’irrévocabilité et n’efface pas la durée indéfinie ? Est-ce que ces ouvrages de sa volonté ne marquent pas d’un sceau ineffaçable la trace de sa vie ? Il a donc droit de dire : Non omnis moriar. Et si sa volonté survit à la mort pour maintenir ses ventes, ses donations, ses échanges, pourquoi pas pour maintenir son testament ?

Mirabeau, poursuivant ses déductions, s’élève avec force contre les dispositions testamentaires qui renversent l’économie de la succession ab intestat ; il rappelle la prohibition des testaments à Athènes, avant Solon, et la loi de ce législateur célèbre qui, en accordant le droit de tester, excepta néanmoins de ce droit les chefs de famille, voulant ainsi que tout fût réglé en ligne directe, par les lois de la République, et rien par la volonté des citoyens.

Puis il ajoute :

« Eh quoi ! n’est-ce pas assez, pour la société, des caprices
 » et des passions des vivants ? Nous faut-il encore subir
  » leurs caprices, leurs passions quand ils ne sont plus ?...
  » N’avons-nous pas vu une foule de ces testaments où respiraient
 » tantôt l’orgueil, tantôt la vengeance : ici un injuste
  » éloignement, là une prédilection aveugle ? La loi casse les
  » testaments appelés ab irato. Mais pour les testaments
  » qu’on pourrait appeler a decepto, a moroso, ab imbecilli, a
  » delirante, a superbo, la loi ne les casse point, et ne peut
  » les casser. Combien de ces actes, signifiés aux vivants par
  » les morts, où la folie semble le disputer à la passion ; où
  » le testateur fait de telles dispositions de sa fortune qu’il
  » n’eût osé de son vivant en faire la confidence à personne ;
  » des dispositions telles, en un mot, qu’il a eu besoin, pour
  » se les permettre, de se détacher entièrement de sa mémoire,
 » et de penser que le tombeau serait son abri contre
  » le ridicule et les reproches ! » (Applaudissements). Enfin, après d’autres développements éloquents sur les avantages de l’égalité entre enfants, Mirabeau concluait à ce que le père de famille ne pût enlever à ses enfants, par donation ou testament, que le dixième de ses biens.

Pour arriver à corriger quelques abus de la puissance testamentaire, pour assurer aux enfants le droit à une légitime, il n’était pas nécessaire d’élever ce brillant échafaudage de sophismes. On peut très-bien concilier l’origine naturelle du droit de tester avec l’obligation du père de famille de ne pas dépasser une certaine portion disponible ; et cette conciliation n’a besoin d’aucun sacrifice demandé au droit sacré de propriété et à ses attributs nécessaires.

29. C’est le lendemain du jour où fut lu à l’Assemblée constituante ce discours véhément, que Robespierre vint soutenir la même thèse dans le discours le plus froid et le plus lourd qu’une rhétorique de lieux communs puisse élaborer 525. C’est le squelette informe de Rousseau et une paraphrase de Mably aussi sèche que Mably lui-même.
 « Quel est le motif de la faculté de tester ? L’homme peut-il
 » disposer de cette terre qu’il a cultivée, lorsqu’il est
  » lui-même réduit en poussière ? Non ! la propriété de
  » l’homme, après sa mort, doit retourner au domaine public
  » de la société. Ce n’est que pour l’intérêt public qu’elle
  » transmet ces biens à la postérité du premier propriétaire.
  » Or l’intérêt public est celui de l’égalité. Il faut donc que
  » dans tous les cas l’égalité soit établie dans les successions.... » Je n’ai plus besoin, je le pense, de réfuter ces redites d’un matérialisme obstiné, et de placer la vérité à côté de ces monstrueuses erreurs. Je passe même une page de déclamations usées et j’arrive à la conclusion de l’orateur...

« Je conclus donc de tout ce que je viens de dire que 
 » l’égalié des successions ne peut être dérangée par les dispositions
 » de l’homme. Mais je n’en conclus pas que la faculté
 » de tester doive être entièrement anéantie. (Quelle contradiction !)
 » Je crois que le citoyen peut être le maître
  » de disposer d’une partie de sa fortune, pourvu qu’il ne
  » dérange pas le principe d’égalité envers ses héritiers. Mon
  » avis est donc qu’on ne puisse favoriser aucun de ses héritiers
 » au préjudice de l’autre, soit en ligne directe, soit
  » en ligne collatérale, sauf les cas qui seront déterminés par
  » la loi 526. »

30. A Robespierre succéda Tronchet ; plusieurs membres de l’Assemblée avaient désiré connaître l’opinion de ce jurisconsulte renommé. Il obéit à ce vœu ; mais Mirabeau avait tout dit au point de vue de la théorie du Contrat social. Tronchet, partisan de ce système comme la plupart des juristes de cette époque, ne fit que reproduire dans une forme plus sévère, mais moins éloquente, toutes les idées de Mirabeau. L’homme dans l’état de nature n’a pas de droit de propriété. C’est la convention sociale qui a accordé le droit de propriété  ; c’est une seconde convention sociale qui a accordé le droit de le transmettre. C’est aussi une convention sociale qui permet à l’homme de déroger, dans certains cas, à la transmission légale. « La loi immuable de
  » la nature, qui a créé l’homme mortel, borne invinciblement
 » son droit de propriété, sinon à un simple usage, au
  » moins dans les limites de son existence. Le droit de transmettre
 » après lui n’est donc qu’une exception à la loi naturelle
 » primitive, et une concession nécessaire que la loi
  » civile a faite à l’homme, moins pour son avantage personnel
 » que pour l’intérêt commun de la société. »

Comme nous avons démontré l’erreur de ce système en répondant à Bynckershoeck, nous ne répéterons pas ici nos arguments. Une seule chose paraît excellente dans le discours de Tronchet, mais cette chose est une inconséquence. C’est cette observation sur la succession ab intestat : « C’est la loi
  » de la nature qui nous prescrit que celui qui a donné l’être
  » à un individu doit non-seulement lui assurer sa subsistance,
 » mais même lui procurer les avantages qui doivent
  » l’assurer. C’est la voix de la nature qui a dit : celui-là
  » sera l’héritier auquel tu auras donné l’être ; c’est elle qui
  » a gravé dans nos cœurs ce sentiment naturel d’égalité
  » entre tous les enfants d’un même père, que vous venez de
  » reconnaître d’une manière si solennelle. C’est la loi de la
  » nature qui a donné aux enfants l’amour, le respect et la
  » reconnaissance envers ceux qui leur ont donné le bienfait
  » de la vie, et celui encore plus précieux de l’éducation.
  » C’est la nature qui unit par un lien plus étroit les individus
  » issus d’une source commune, qui n’en fait qu’une famille,
  » qui leur impose l’obligation de s’aider et de se secourir,
  » et qui les appelle successivement à recueillir les biens les
  » uns des autres 527. »

31. Ce langage est excellent, mais je m’étonne de le trouver dans la bouche d’un jurisconsulte qui fait reposer la propriété, la succession, le testament, non sur la nature, mais sur la convention. Car ce prétendu contrat social est nettement condamné par ces paroles sages et vraies. Oui ! certainement, c’est la nature qui veut que le père assure pour l’avenir la subsistance de ses enfants. Oui ! c’est la nature qui lui dit qu’il doit laisser son bien à celui à qui il a donné l’être. De là je conclus que la succession, loin d’être le résultat d’une convention sociale, émane du droit naturel le plus pur ; que le testament par lequel le père réalise, au profit de ses enfants, le vœu intime de la nature, procède de la même source et n’emprunte pas son principe à un contrat social. La loi trouve ces choses-là toutes faites par un ouvrier plus grand que les plus grands législateurs. Elle ne fait que les déclarer, les formuler, les préserver d’un usage abusif. Au reste, nous regrettons de dire que M. Tronchet reproduisit sa théorie illibérale dans la discussion du Code Napoléon. Ce n’est pas une raison pour dire que le Code Napoléon l’ait adoptée, car elle fut combattue par M. Portalis. Ces sortes de questions ne se tranchent pas d’ailleurs dans les codes ; il est une autorité plus haute et plus immuable qui les juge en dernier ressort.

32. On demande si le Code a suivi l’ordre logique en faisant précéder la matière des testaments par le titre des successions ab intestat.

On sait que dans le Digeste et dans les Institutes, la matière des testaments précède les titres relatifs à la succession ab intestat. C’est seulement dans le Code Repetitœ prœlectionis que Justinien a fait prévaloir l’ordre que le Code Napoléon a adopté.

Pour justifier la classification du Code Napoléon, on a coutume de dire que la succession ab intestat étant fondée sur la disposition de la loi, doit précéder la succession testamentaire, qui n’est fondée que sur la volonté de l’homme. Voici comment Tronchet développait cette idée à l’Assemblée constituante : son argumentation n’est qu’une nouvelle face du système qui fait du testament une concession de la loi :

« Plusieurs publicistes très-profonds n’ont pas hésité à
  » donner à la volonté de l’homme la prépondérance sur celle
  » de la loi. Le droit de propriété, ont-ils dit, est par sa
  » sa nature perpétuel. La mort, qui fait cesser la jouissance,
  » n’éteint pas le droit de propriété, qui, autrement, ne serait  » plus qu’un usufruit. Pourquoi l’homme, qui peut disposer
 » pendant sa vie de sa chose comme il lui plaît, n’aurait-il
 » pas le droit de la transmettre, après lui, à qui il lui
  » plaît ? L’équité veut que l’homme, en rendant les fruits de
  » son travail et de son industrie, ait au moins la consolation
  » d’en gratifier celui qui est l’objet le plus direct de son affection.
 » Telle est en effet la base fondamentale sur laquelle
  » le droit romain paraît avoir élevé tout le système de ses
  » règlements relatifs à la transmission des propriétés. Ici,
  » c’est la volonté de l’homme qui fait les héritiers : la loi ne
  » vient qu’à défaut de cette volonté et elle ne gêne cette volonté
 » que par des entraves très-légères.

 » Le droit français a pris une route tout opposée ; il ne
  » reconnaît d’autres héritiers légitimes que ceux de la loi.
  » La volonté de l’homme ne peut donner le titre d’héritier ;
  » mais le législateur doit s’élever au-dessus des préjugés de
  » l’habitude : il doit remonter aux sources de toutes les institutions
 » humaines, jusqu’aux premières vérités dont ces
  » ces institutions ne peuvent être que des conséquences ou
  » des modifications nécessaires.

 » Sous ce point de vue, je n’hésite point à dire que l’esprit
 » du droit français est plus conforme aux vrais principes
  » et à la droite raison 528. »

Je ne demande pas mieux non plus que de remonter au principe des institutions, et je suis sûr de n’y pas trouver les choses imaginaires dont notre jurisconsulte berce son esprit. Mais ce n’est pas pour moi une raison de dire que l’ordre du droit français manque de logique. Je crois, au contraire, qu’il est le plus véritable et le mieux adapté à nos idées. Mais c’est par d’autres motifs que ceux de M. Tronchet.

Qu’est-ce que la succession naturelle réglée par la loi ? Ce n’est autre chose que la volonté présumée du défunt 529, formulée d’après l’usage le plus général. La loi examine ce que le défunt eût fait s’il eût eu le temps de dicter ses dispositions dernières, et elle décide de cette volonté présumée d’après la coutume des autres pères de famille, d’après les vœux naturels au cœur humain : tantôt la succession légitime se rapproche du droit naturel le plus pur, comme il arrive dans notre droit français ; tantôt elle s’en écarte par des raisons politiques dont la trace se trouve et dans le droit romain et dans le droit féodal. Lorsque c’est le droit naturel qui le domine, n’est-il pas clair comme la lumière que la loi qui laisse les biens passer du père au fils n’est que la consécration d’un fait qui prend sa base dans l’affection du premier pour le second ? « Qu’on demande, dit Cicéron, au plus vieux cultivateur
 » pour qui il plante. Il répondra sans hésiter : Pour
  » les dieux immortels qui veulent que je transmette à mes
  » enfants ce que j’ai reçu de mes aïeux. Diis immortalibus
  » qui me non accipere modo hœc a majoribus voluerunt, sed
  » etiam posteris prodere 530. »

Notre droit français avait aussi pris pour base cette grande et profonde pensée que « c’est Dieu seul et non l’homme qui fait un héritier. » Solus Deus hœredem facere potest, non homo 531. Que signifie cette maxime, dont l’influence a été si grande dans notre droit, sinon que la qualité d’héritier est attachée au sang 532 ? De là cet autre adage : le mort saisit le vif, qui résume dans une si heureuse brièveté tout ce qu’on peut dire de plus philosophique et de plus vrai sur la transmission de la propriété ab intestat.

Si donc le père, en laissant sa propriété se continuer de lui à ses enfants, ne fait qu’obéir à la voix irrécusable de la nature, si cette continuité est dans ses vœux les plus chers et dans ses désirs les plus ardents, n’est-il pas vrai d’affirmer que la loi n’est que l’interprète de cette volonté paternelle, quand elle érige en règle générale la transmission des biens en ligne directe ? La loi n’invente pas ; elle ne crée pas ; elle trouve l’hérédité écrite dans le cœur de l’homme et pratiquée par ses actes ; elle donne sa sanction à cette coutume. Voilà la part de son intervention dans tout ceci. La volonté de l’homme, fondée sur les affections du cœur humain, c’est là son guide et l’explication de ses dispositions.

A vrai dire, ce n’est pas elle qui saisit l’héritier ; c’est le défunt qui l’investit : le mort saisit le vif.

Supposons maintenant que la loi successorale reçoive l’impression de ces combinaisons factices qui s’éloignent de la nature et favorisent certaines directions politiques. Comme c’est ordinairement la coutume suivie dans la famille qui précède les dispositions de la loi, ce sera donc aussi à la volonté présumée des pères qu’il faudra rattacher la volonté de la loi. L’exclusion des filles, les droits de primogéniture, les préférences agnatiques, toutes ces conceptions et autres, avant de venir dans la pensée du législateur, sont nées dans le cœur de l’homme par suite de la vanité du nom, du mépris des femmes, d’une altération des affections naturelles, d’un amour exagéré de la famille considérée comme être collectif, au préjudice des personnes individuelles et si chères qui la constituent. L’homme a été coupable de ces choses avant la loi. C’est encore la volonté suprême qui vivifie la loi quand elle vient imposer à sa succession ab întestat ces démentis donnés à la nature.

On le voit donc : à quelque point de vue qu’on se place, la vérité est que la loi n’est pas un intermédiaire posé entre le défunt et l’héritier pour gratifier ce dernier. Mais c’est surtout dans le droit français qu’elle n’est qu’un simple organe de l’affection paternelle qui est restée muette, un simple ministre de la voix du sang qui n’a pu parler : la règle essentielle le mort saisit le vif, écarte toutes les fictions politiques qui, en d’autres temps et particulièrement sous le règne de la féodalité, faisaient intervenir l’État pour prendre la succession et en investir l’héritier. Je ne conçois pas que Mirabeau, Tronchet et tant d’autres esprits éminents de la même époque n’aient pas compris le sens de cette maxime nationale, la seule compatible avec l’esprit d’une civilisation démocratique.

Ceci posé, il n’en faut pas davantage pour expliquer l’ordre suivi par le Code Napoléon. La succession légitime passe la première, parce qu’elle est la règle fondée par le sentiment général, sur la coutume des pères de famille, sur le vœu de la nature. Le testament ne vient qu’après, parce qu’il n’est que l’œuvre accidentelle de la volonté, et qu’il doit se concilier avec le vœu de la nature qui est la première des lois 533.

Je ne veux cependant pas condamner tout à fait les rédacteurs des Pandectes et des Institutes. Les Romains étaient excessivement jaloux du droit de tester, et chaque père de famille tenait à honneur de ne pas mourir intestat. La souveraineté individuelle du citoyen avait été portée à ses dernières limites, de telle sorte que la loi elle-même, abdiquant sa propre autorité en présence de cette omnipotence domestique, lui disait : « Paterfamilias, uti legassit super pecuniœ  » tutelœve suœ rei, ita jus esto 534. » Dans cet état des mœurs romaines, c’était la succession testamentaire qui était la règle générale, et la succession ab intestat l’exception. On peut même dire avec Pothier 535 que la succession ab intestat n’avait lieu à Rome qu’à défaut de successeurs testamentaires, et c’est du reste ce que la loi des 12 Tables elle-même énonçait formellement. Comme la loi des successions n’avait qu’un médiocre souci des droits naturels du sang, elle ne pouvait trouver mauvais que l’homme ne s’en montrât pas le religieux observateur, et elle lui laissait une liberté qui pouvait aller jusqu’à la licence. J’ai dit ailleurs 536 combien il fallut de temps et de progrès moraux pour donner à la nature la place qui lui appartient dans la transmission des biens après décès. C’est parce qu’en France cette place a été moins oubliée qu’à Rome, qu’un autre ordre d’idées a présidé à l’arrangement du testament avec la succession ab intestat. Le testament, ouvrage d’une volonté accidentelle, ne pouvait l’emporter sur la succession ab intestat, ouvrage permanent de la nature et du sang 537.

33. Comme c’est à titre gratuit que les biens se transmettent par donation et testament, les auteurs du Code Napoléon ont cru devoir réunir dans un même titre ces deux modes de transmission. Quelques esprits formalistes pourront critiquer cet amalgame. On dira peut-être que la matière des testaments aurait dû suivre immédiatement la succession ab intestat avec laquelle elle se lie naturellement ; qu’il eût été mieux de mettre ensuite dans un titre à part la donation entre-vifs, qui opère d’une manière toute différente des transmissions après décès ; que ce titre des donations entre-vifs eût été une transition pour arriver aux contrats et obligations. Pour nous, nous attachons peu d’importance à ces critiques. Il ne nous semble pas d’ailleurs que les rédacteurs du Code Napoléon aient manqué à l’enchaînement logique des idées en réunissant dans un même titre deux modes de transmission qui, bien que différant à certains égards, se tiennent par leur origine et par des principes communs.

34. D’après notre article, le Code Napoléon n’admet que deux manières de disposera titre gratuit, la donation qui est une libéralité entre-vifs, le testament qui est une libéralité à cause de mort. Ces deux modes de dispositions gratuites se distinguent nettement l’un de l’autre, et l’esprit saisit avec facilité les nuances qui les séparent.

L’ancienne législation était loin d’être aussi simple ; elle admettait, outre la donation et le testament, plusieurs manières de disposer à titre gratuit. La liberté des coutumes avait inventé des procédés intermédiaires, des moyens mixtes à l’aide desquels on avait cherché à concilier les intérêts du donateur, à qui il en coûte toujours de se dépouiller irrévocablement, avec l’avantage des donataires qui est d’être investi actuellement plutôt qu’au décès du bienfaiteur. Delà, la démission de biens, la donation à cause de mort, le codicille, l’institution contractuelle et les partages de biens inter liberos. Toutes ces manières de disposer tenaient par des rapports plus ou moins étroits à la donation ou au testament ; c’étaient des espèces d’un même genre, et leur but tendait à gratifier, soit entre-vifs, soit à cause de mort, mais avec des modifications diverses. Il est à propos de faire connaître en peu de mots les caractères de ces dispositions, afin de savoir ce que le Code en a laissé, ce qu’il en a proscrit, et jusqu’à quel point elles peuvent encore revivre sous la loi nouvelle. D’ailleurs l’histoire de ce quia été ne nuit jamais à l’étude de ce qui est.

35. § 1° Démission de biens 538.

La démission de biens appartient tout entière à l’ancien droit français. Inconnue aux Romains, qui ne permettaient pas qu’on pût déférer une succession par anticipation, elle est un exemple des efforts assez naturels au cœur de l’homme pour se soustraire à ce que la donation entre-vifs avait de trop rigoureux pour le donateur obligé de se dépouiller. Pothier 539 la définit : « Un acte par lequel une personne,
  » en anticipant le temps de la succession, se dépouille de
  » son vivant de l’universalité de ses biens, et en saisit d’avance
  » ses héritiers présomptifs, en retenant néanmoins le droit d’y
  » rentrer lorsqu’il le jugera à propos. » « Ce n’est pas une
  » donation entre-vifs, dit Lebrun 540, car dans la plupart
  » des provinces qui la pratiquent, on la juge toujours ré
  » vocable ; ce n’est pas une donation testamentaire, car elle
  » a un effet présent quoique révocable ; d’ailleurs elle n’est
  » pas sujette aux formalités des testaments. Mais c’est
  » quelquefois un contrat sans nom, do ut des, do ut facias ;
  » quelquefois c’est un abandon pur et simple. »

Suivant Boullenois 541, qui a traité cette matière avec beaucoup de sagacité, la démission, par rapport au démettant, est une espèce de donation à cause de mort ; par rapport au démissionnaire, c’est une saisie actuelle d’une successionfuture, juris hœreditarii prorogatio, comme dit d’Argentré (5). Par rapport aux créanciers du démettant et aux autres tiers, c’est un contrat translatif de propriété.

La démission devait être acceptée, mais l’acceptation n’avait pas besoin d’être expresse ; il suffisait que le démissionnaire se mît en possession.

Comme c’était une délation anticipée de la succession, elle devait imiter la nature. Ainsi elle devait comprendre l’universalité des biens, et non pas une quote. Le démettant pouvait à la vérité se retenir l’usufruit, mais il devait se démettre de la possession civile et ne garder qu’une possession précaire. Quant à la démission de certains biens, on ne l’a considérait que comme une donation entre-vifs non révocable.

D’après le principe que la démission de biens imitait la succession légale, elle ne pouvait pas avoir lieu à l’égard de toute personne, mais seulement au profit de ceux qui devaient être héritiers du démettant. Par la même raison, elle assujettissait les démissionnaires au payement des dettes antérieures à la démission, jusqu’à concurrence de la valeur des biens.

La démission était révoquée de plein droit par la survenance d’enfants ; car les démissionnaires cessaient dès lors d’avoir le caractère d’héritiers présomptifs.

Elle était également révocable ad nutum par le démettant 542. On avait voulu mettre les parents à l’abri de l’ingratitude des enfants qui souvent leur refusaient le nécessaire, en s’exemptant des charges apposées au contrat, et donnaient matière à de nombreux et déplorables procès 543. L’autorité paternelle avait exigé ce sacrifice à l’irrévocabilité des donations. Et pour donner une couleur juridique à cette exception, on disait que la démission de biens était une espèce de procuration qu’un homme fatigué par l’âge donnait à son héritier présomptif qu’il regardait comme plus capable que lui d’administrer ses biens.

Comme la révocation était de l’essence de la démission et que cette révocation arrivait ex causa antiqua, en vertu d’une condition tacite, les aliénations du démissionnaire se trouvaient révoquées par la révocation de la démission, en vertu du principe resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. Il est inutile de faire ressortir les grands inconvénients de cette révocation. La stabilité de la propriété en éprouvait les plus graves atteintes.

Tels étaient les caractères qui étaient assez généralement reconnus à la démission de biens dans les pays coutumiers.

Quant aux pays de droit écrit, on ne faisait pas de la démission de biens, une espèce particulière de disposition. Elle ne pouvait avoir lieu que par donation à cause de mort ou donation entre-vifs, et elle était réglée par les principes applicables à ces deux sortes d’actes 544.

Quoique l’ordonnance de 1731 eût déclaré qu’il n’y aurait à l’avenir que deux manières de disposer, la donation entre-vifs et le testament, cependant on jugeait que la démission n’avait pas été abrogée 545. Mais une telle liberté ne saurait être tolérée sous le Code Napoléon, avec la soumission beaucoup plus étroite que nos principes constitutionnels imposent aux cours de justice. Evidemment l’art. 893 a retranché tout à fait la démission de biens, et nos tribunaux n’ont heureusement pas le pouvoir des parlements pour se mettre au-dessus de cette prohibition 546.

Du reste M. Grenier prétend qu’on ne peut avoir aucun regret d’une telle suppression 547. Nous partageons tout à fait cet avis. D’une part, la démission de biens était en opposition avec la règle viventis nulla est hœreditas 548. D’un autre côté, elle laissait planer sur la propriété des incertitudes fâcheuses.

Au surplus, les art. 1075 et suivants du Code Napoléon contiennent des dispositions qui ressemblent assez à la démission, mais qui en diffèrent d’une manière notable par l’irrévocabilité. Nous en reparlerons sous ces articles.

36. § 2° Parlons maintenant de la donation à cause de mort 549.

La donation à cause de mort nous est représentée dans l’ancien droit romain comme tenant le milieu entre la donation et le testament. Elle a du rapport avec la donation entre-vifs, parce qu’elle se produit comme elle, sous la forme d’un contrat et qu’elle est inspirée par un esprit de libéralilé. Mais elle en diffère en ce qu’elle est révocable et toujours sujette à repentir 550 ; ce qui fait dire aux jurisconsultes romains que tandis que, dans la donation entre-vifs, le donateur préfère le donataire à lui-même, il arrive, au contraire, dans la donation à cause de mort, que le donateur se préfère au donataire, et qu’il le préfère seulement à son héritier 551.

Elle a du rapport avec le testament parce qu’elle est faite en vue de la mort. Ob mortis fit periculum, dit Vinnius 552, et elle n’est parfaite que par le décès du donateur. Mais elle en diffère entre autres choses, en ce qu’elle se fait par contrat. Mortis causa donatur, quo prœsens prœsenti dat 553. Le donateur et le donataire sont en présence, ils règlent leurs conventions et font un contrat dont le résultat est, assez souvent, de donner au donataire le dépôt de la chose jusqu’à l’événement de la condition, toutes circonstances qui n’ont pas lieu dans le testament. « Ami, dit Télémaque à Pirée, l’avenir est
  » incertain. Si la trahison de nos cruels ennemis me ravit le
  » jour, je veux que tu sois en possession de ces armes que
  » m’a données Ménélas, afin qu’elles ne tombent pas aux
  » mains de leur troupe inhumaine ; mais si j’ai le bonheur
  » de remporter la victoire, alors tu auras la satisfaction de
  » remettre ces armes à ton ami 554. »

On peut citer encore cet exemple tiré de l’Alceste d’Euripide : c’est Hercule qui s’adresse à Admète 555 : « Conserve-moi
  » cette femme, mon esclave, jusqu’à ce que je revienne ici
  » vainqueur du tyran. Si pourtant je ne réussis pas (puissent
 » les dieux écarter ce funeste présage !), je donne cette
  » esclave à ta famille ; elle n’a été conquise par moi qu’à la
  » suite de pénibles travaux. »

37. Mais comme la donation à cause de mort était susceptible de toutes les conditions compatibles avec sa nature, elle finit par affecter des combinaisons qui la rapprochèrent tellement du legs que Justinien disait qu’elle n’en était plus dissemblable 556. Aussi dans le dernier état du droit romain, la donation à cause de mort n’avait-elle plus besoin de l’acceptation du donataire 557 : elle pouvait se produire à titre d’acte unilatéral de libéralité.

38. Il semble que réduite à ces simples termes, la donation à cause de mort n’avait plus de raison d’exister d’une manière distincte de la donation entre-vifs et du legs. Elle se perpétua cependant dans les pays de droit écrit, et survécut à l’ordonnance de 1751 558. Il y en avait une raison ; c’est que la donation à cause de mort, émanation du droit naturel, avait plus de latitude que le legs. Ainsi, par exemple, le fils de famille pouvait donner à cause de mort avec la permission de son père ; il ne pouvait pas faire de testament 559.

39. Mais dans les pays coutumiers où le droit reposait sur des données plus simples, la donation à cause de mort n’avait pas de rang distinct 560, elle se confondait avec les legs et elle valait à ce titre 561.

40. Le Code Napoléon n’a pas voulu s’embarrasser, plus que le droit coutumier, d’un genre de disposition dont il était inutile de faire une troisième manière de disposer à titre gratuit. Ce n’est pas qu’il proscrive positivement le mot de donation à cause de mort ; l’art. 967 du Code Napoléon admet toutes les dénominations quelconques. Ce n’est pas non plus qu’il proscrive la chose. Car la disposition vaudra évidemment si elle a les caractères d’une disposition testamentaire. Mais la pensée du Code Napoléon est celle-ci : c’est que « la
  » distinction des dispositions de dernière volonté en testament,
 » codicille, donation à cause de mort, ne subsiste
  » plus 562. » La donation à cause de mort n’est donc qu’un legs dans notre droit ; elle n’a de valeur qu’à ce titre 563.

41. Ceci posé, on demande quel serait, sous le Code Napoléon, le sort d’une disposition analogue à la donation de Télémaque et d’Hercule, où le donateur plein de vie, mais en présence d’un danger de mort, met le donataire en possession de sa chose et pactise avec ce dernier qui accepte. Supposons, par exemple, que François pressé d’un grand péril, donne à Jacques une somme de 50,000 fr. qu’il dépose entre ses mains, à condition que Jacques la lui remettra, s’il échappe au danger, ou qu’il la gardera s’il y succombe.

Deux questions se présentent ici :

1° Quelle est la valeur intrinsèque d’un tel acte ? Dans quelle classe faut-il le ranger ? Dans la classe des donations ou dans la classe des legs ?

2° Si c’est un legs, n’est-il pas vicié par l’intervention du légataire, par son concours insolite dans une disposition testamentaire ?

42. Sur le premier point, l’acte contient un mélange de pensées diverses : il renferme un dépôt restituable, et en outre et en second ordre, une libéralité soumise à une condition de décès. Il renferme, disons-nous, un dépôt ; car le donateur entend que s’il échappe au danger, et assurément telle est sa ferme espérance et son plus vif désir, la chose lui soit rendue sans que le donataire en conserve rien 564. On ne serait pas fondé à dire que c’est là une donation avec pacte de retour. D’abord, le pacte de retour est plus particulièrement compatible avec la circonstance de prédécès du donataire 565 ; laquelle ne se rencontre pas ici. De plus, dans une donation avec pacte de retour, le donataire est pleinement propriétaire tant que la condition est pendante ; dans notre espèce, il ne paraît pas que dans l’intention des parties, il soit propriétaire à aucun titre ; la propriété demeure au contraire sur la tête du donateur, qui n’a voulu que se dessaisir de la possession : il peut retirer le dépôt et exprimer un repentir 566, il est déposant pendente conditione ; il en a tous les droits 567.

Maintenant se présente une autre alternative, à savoir, que le dépositaire deviendra donataire et propriétaire, si le déposant décède dans le péril qu’il a prévu. Qu’est cette disposition sinon un legs de la chose ? Tant que le déposant a vécu, cette chose faisait partie de ses biens ; elle n’était qu’à titre précaire entre les mains du dépositaire ; elle ne lui avait pas été transférée. Elle ne commence à lui appartenir que par l’événement du décès. Jusque-là tout était, pour lui, précaire et révocable : il faut l’événement de la condition de prédécès pour consolider la disposition entre les mains de la personne gratifiée. On reconnaît à ces circonstances la disposition testamentaire, le legs, ou si l’on veut la donation à cause de mort, par laquelle le donateur se préfère au donataire, et préfère le donataire à son héritier légitime.

L’acte serait certainement excellent si le donateur, après avoir chargé le dépositaire de la garde de la chose, le chargeait, dans la forme requise pour la validité des actes de dernière volonté, de la remettre à un tiers 568. Pourquoi serait-il moins bon parce que l’acte donne au dépositaire le droit de remettre la chose à lui-même ?

43. Il n’y a qu’un point qui puisse faire doute, et ici arrive notre seconde question, c’est que la disposition a eu lieu avec le mélange de la forme de contrat : Quo prœsens prœsenti dat, et que cette forme ne se pratique pas dans les testaments. Il est certain en effet que tel n’est pas l’usage. Mais ce qui abonde ne vicie pas, il suffit que l’intervention du donataire à cause de mort n’altère en rien les conditions substantielles du legs, pour qu’on ne doive pas s’en préoccuper 569. Or on ne voit pas, dans l’espèce, quelle atteinte serait portée à la nature du legs. La disposition n’a pas cessé d’être révocable pendant la vie du donateur ; elle n’est devenue définitive qu’à sa mort. Que veut-on de plus ? Depuis quand est-il défendu de convertir un dépôt en legs ?

44. Je sais que Dumoulin redoutait l’intervention des donataires dans les dispositions à cause de mort, et cela, par crainte des captations. Quod autem nullo modo valet, quando est in forma contractus ; juste institutum est odio suggestionum 570. Cette forme de legs, affectant les caractères d’un contrat lui paraissait pleine de périls, et il s’identifiait avec la disposition de la coutume de Blois qui, par cette raison, prohibait les donations à cause de mort. Mais, remarquons-le, si le donataire a joué ici un rôle actif, ce n’est pas en ce qui touche la libéralité, c’est en ce qui touche le dépôt. Il y avait deux choses dans la convention : un dépôt, et puis un legs sous condition. Est-ce qu’il ne faut pas que le dépôt soit accepté  ? Et pourquoi donc cette acceptation serait-elle ensuite rétorquée contre la libéralité, à qui elle est inutile ? Je comprends les scrupules de la coutume de Blois et de son illustre annotateur, quand il s’agit d’un legs pur et simple auquel on fait intervenir le légataire, et encore ne voudrais je pas condamner un tel legs sans examen, parce que le Code Napoléon ne prononce pas de nullité précise à cet égard, comme la coutume de Elois 571. Je n’aurais de scrupules qu’autant que j’apercevrais des indices probables de suggestion ; et la forme, à elle seule, ne serait pas pour moi une raison de décider contre la disposition. Mais je dépose toute hésitation quand l’intervention du donataire a une raison d’être nécessaire, raisonnable. Elle est légitimée ici par le dépôt qui précède la libéralité, dépôt qui a été la première pensée du disposant, dont ses augures lui ont fait espérer la restitution, et qui exclut, à lui seul, toute présomption de circonvention dolosive.

Du reste, tout ce que nous venons de dire n’a trait qu’à la substance même de l’acte, lequel nous paraît valable, lors même qu’il emprunte les conditions synallagmatiques particulières aux libéralités entre-vifs. Nous verrons plus tard ce qui touche à la forme extérieure des donations à cause de mort dont nous nous sommes occupé 572.

45. § 3° Du codicille.

Dans les pays coutumiers, il n’y avait aucune différence entre les codicilles et les testaments ; l’on y tenait même pour maxime que les testaments n’étaient que des codicilles. Mais il n’en était pas de même dans les pays de droit écrit, et il convient de faire connaître, d’après les principes du droit romain, la nature de ce genre de disposition.

L’usage des codicilles est beaucoup moins ancien que celui des testaments. Il ne fut indroduit que sous Auguste, ainsi que les Institutes nous l’apprennent au titre De codicillis. On ne l’autorisa d’abord que pour les fidéicommis ; mais ensuite on l’étendit aux legs 573. Toutefois on borna là ses prérogatives et il ne fut jamais permis d’ôter ou de donner l’hérédité par cette forme de disposer, qui était beaucoup moins solennelle que le testament.

Corvinus définit le codicille. « Ultima testati vel intestati
  » voluntas de eo quod quis postmortemsuam de bonis suis fieri
  » velit, citra directam hœredis institutionem, et animum testamenti
 » faciendi 574. »

D’Aguesseau 575 en donne cette autre définition : « Un
  » codicille n’est autre chose qu’une prière adressée par un
  » homme mourant à son héritier, par laquelle il le charge
  » d’exécuter une volonté moins solennelle qu’un testament.
  » Le testateur ordonne comme revêtu de l’autorité de la loi ;
  » celui qui fait un codicille supplie en vertu du seul pouvoir
  » que la nature attache aux prières des mourants. »

Ce qu’il y a de remarquable dans le codicille d’un homme qui meurt avec un testament, c’est que ce codicille fait toujours partie de ce testament antérieur ou postérieur, en sorte que lorsque le testament est abandonné, ce qui est laissé par codicille ne vaut pas 576. Du reste, s’il peut y avoir des codicilles qui concourent avec un testament, il peut y en avoir aussi ab intestat 577. Lorsqu’il y a un héritier testamentaire, la délivrance des choses laissées par le codicille doit lui être demandée. Lorsqu’il y a codicille sans testament, c’est aux héritiers ab intestat qu’on doit demander la délivrance.

Quant aux solennités du codicille, on tient pour constant que cette façon de disposer n’exige aucune solennité  ; c’est-à-dire qu’elle ne comporte ni institution d’héritier, ni exhérédation, et que l’obligation d’appeler sept témoins et de les prier n’est pas nécessaire. Mais elle n’en est pas moins soumise à des formalités. Si le codicille est nuncupatif, il doit être daté, prononcé en présence de la personne publique qui retient l’acte, et de quatre témoins, écrit par le notaire, signé du codicillant, du notaire et des témoins, fait uno contextu, et lu au codicillant en présence des témoins.

S’il est mystique, le codicille doit être écrit par le testateur ou par une personne affidée, et signé du codicillant. Si le testateur, ne sachant pas signer, a fait écrire ses dispositions, on doit appeler à l’acte de suscription un témoin surnuméraire, comme il est prescrit pour les testaments 578. Il n’y a que celui qui sait lire qui puisse faire un codicille clos : l’écrit intérieur doit être daté 579. Quant à l’acte de suscription, les formalités en sont déterminées par les art. 9 et 10 de l’ordonnance.

S’il est olographe, il suffit qu’il soit daté, écrit et signé de la main du codicillant. Mais la disposition en cette forme ne peut valoir qu’en faveur des descendants. S’il était fait en faveur d’étrangers, il serait nul. Enfin s’il est inter liberos par personne publique, il doit être reçu par deux notaires ou par un notaire et deux témoins 580.

Quant à la capacité du codicillant, il n’y a que celui qui peut faire un testament qui puisse faire un codicille. De persona ordinantis ita jus est, ut is demum codicillos facere possit, qui et testamentum facere potest 581.

46. Nous n’avons fait qu’indiquer la différence du codicille avec le testament. Nous allons la préciser davantage.

Première différence.

Les dispositions universelles ne peuvent valoir dans les codicilles que comme fidéicommis, et la maxime le mort saisit le vif n’y a pas lieu.

Deuxième différence.

On ne peut ni donner, ni ôter l’hérédité par un codicille 582.

Troisième différence.

On ne peut pas décéder avec plusieurs testaments valables, dans le droit romain ; mais dans le même droit, on peut décéder avec plusieurs codicilles, à moins qu’ils ne soient inconciliables 583.

Quatrième différence.

On ne considère, dans le codicille, la capacité du codicillant qu’au moment de la mort 584,

47. Ceci admis et le codicille étant une manière de disposer différente du testament, il s’ensuit qu’un testament nul ne peut valoir comme codicille, quoiqu’il soit revêtu des formes du codicille ; car celui qui fait un testament ne veut pas faire pour cela un codicille, qui est une chose toute distincte. Le testament ne peut valoir comme codicille qu’autant que le testateur l’a expressément déclaré par la clause appelée clause codicillaire, laquelle doit être explicite et ne se suppose pas 585.

Au reste, suivant la remarque de Voët, la clause codicillaire peut confirmer un testament nul par défaut de solennité  ; mais elle ne peut valider un testament nul ratione voluntatis, soit parce que le testateur n’avait pas la capacité requise, soit parce que le légataire se trouvait dans le même cas.

Enfin, pour que la clause codicillaire puisse produire effet, il faut que l’acte auquel elle se rapporte soit revêtu des formes du codicille 586.

48. Le Code Napoléon ne reconnaît plus de codicilles proprement dits. Il qualifie du nom de testament tous les actes de dernière volonté, en sorte qu’il n’y a plus aucune différence entre le codicille et le testament. Ces deux manières de disposer sont fondues en une seule, qui doit être revêtue de certaines formalités nécessaires à sa validité, et que nous expliquerons plus bas.

49. L’art. 893 ne comprend pas dans sa disposition les remises de dettes, qui sont un genre de libéralité tout particulier et environné de tant de faveur que jamais on n’a exigé pour leur validité aucune formalité spéciale. Elles peuvent, en général et sauf quelques cas particuliers, être faites par lettres missives, ou de toute autre manière non solennelle. (Art. 1282, Code Napoléon). Elles sont distractus plutôt que contractas.

Au reste, nous y reviendrons dans notre commentaire de l’art. 931, où nous parlerons aussi d’autres sortes de libéralités, telles que les dons manuels, qui échappent aux formalités édictées par le titre que nous analysons 587.

50. Il faut enfin dire un mot d’un genre de disposition qu’on appelait chez les Romains mortis causa capio. C’est un moyen d’acquérir à l’occasion de la mort de quelqu’un, lorsque le testateur impose à son héritier, par forme de condition, l’obligation de donner à un tiers. Ce tiers reçoit alors en vertu du titre de mortis causa capio. Les Romains avaient inventé cette dénomination dont le vague est calculé  ; car le tiers n’est à proprement parler, ni héritier, ni légataire, ni fidéicommissaire, puisqu’il n’est pas placé dans la disposition, et qu’il ne figure que dans la condition, laquelle ne dispose pas directement 588. Dans notre droit, où l’on ne regarde pas de si près aux classifications formalistes, on range dans le nombre des dispositions testamentaires, les capions à cause de mort qui sont faites à titre de libéralité. Ce sont là des avantages, on pourrait même dire des legs, et ils entrent dans le calcul de la portion disponible 589.

Nous verrons même infra 590 que la personne gratifiée peut avoir action comme le légataire lui-même.
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51. L’art. 894 donne la définition de la donation entre-vifs. Cette définition contient les traits essentiels de ce genre de disposition ; elle reproduit les idées de la loi 1, D. De donat. « Est ea, quæ fit a vivente, et ea mente ut accipientis
  » fiat ; quod nullo modo per dispositionem contrariam revocetur. »


On pourrait ajouter qu’elle est du droit des gens, ainsi que nous l’avons dit ci-dessus 591, et Ricard a raison d’enseigner qu’elle a pris naissance avec la société des hommes, qui ne se sont pas plutôt fréquentés qu’ils ont cherché par des libéralités et des présents réciproques à s’entretenir en amitié.

Mais ce qui doit être surtout remarqué, quoique notre article ne s’y soit pas arrêté, c’est que la donation entre-vifs doit avoir un caractère certain de spontanéité. Telle était l’observation positive de la loi 82, D. De reg. juris. « Donari videtur quod nullo jure cogente conceditur. » Il n’y a en effet de véritable libéralité que celle qui est faite sans qu’on nous y oblige, et notre article, pour être complet, aurait peut-être dû donner l’équivalent du nullo jure cogente.

52. Ceci posé, arrivons au détail de la définition de l’art. 894.

Et d’abord, la donation est qualifiée entre-vifs pour signifier qu’elle doit être faite à une personne vivante par une personne vivante.

55. Sur quoi il convient d’examiner si le Code Napoléon permet les donations faites par les personnes gisantes au lit, malades de la maladie dont elles sont décédées.

Dans le droit romain il n’y avait pas de doute que de pareilles donations ne valussent comme donations entre-vifs, lorsqu’elles étaient irrévocables. Furgole dit à ce sujet :« Un
  » malade, même à l’extrémité  ; peut donner entre-vifs ; on
  » ne peut pas dire que ce soit une donation à cause de
  » mort : c’est une donation entre-vifs faite par un mourant 592. »

Mais dans les pays coutumiers il en était autrement. On prenait le mot vif dans le sens le plus restreint ; on voulait que le donateur fût dans son assiette ordinaire de santé, et qu’il ne flottât pas entre la vie et la mort ; on voulait qu’une maladie mortelle ne fit pas présumer que sa prévoyance s’exerçait plutôt pour régler la distribution de ses biens après sa mort, que pendant sa vie. Les coutumes, et notamment celle de Paris 593, prohibaient donc comme donations entre-vifs les dispositions qualifiées entre-vifs par une personne malade de sa maladie mortelle ; elles voulaient que la disposition fût réputée à cause de mort et revêtue des formalités testamentaires ; sans quoi elle était nulle 594.

54. Cette jurisprudence prenait sa source dans un motif puissant en pays de coutume. D’une part, on voulait sauver les malades du danger de leur propre faiblesse, en leur refusant la capacité de faire des dispositions irrévocables qui les exposassent au repentir. L’homme espère toujours revenir à la santé 595, et la donation qu’il fait au plus fort d’une maladie mortelle, ne peut être présumée avoir été consentie contre cette espérance. Le malade a plutôt cru faire un testament ; il a plutôt voulu dépouiller ses héritiers que lui-même.

D’autre part, pour quelle raison a-t-on profité du peu de lucidité de son agonie pour lui faire donner à sa libéralité la forme d’une donation, et non pas la forme d’un testament ? Parce que la quotité disponible par testament est, dans les coutumes, bien inférieure à la quotité disponible par donation 596, et qu’on a voulu le conduire au delà des bornes de la puissance testamentaire.

C’est en partant de ces idées que les coutumes voulurent empêcher le donateur, en proie aux séductions qui sont si faciles dans la maladie, d’employer une voie détournée pour disposer, en apparence par, donation entre-vifs, mais en réalité à cause de mort, de plus qu’il ne lui était permis de disposer par testament.

55. Sous le Code Napoléon la quotité disponible par donation est la même que la quotité disponible par testament ; en sorte qu’on n’a plus à craindre que la donation vienne se déguiser sous la forme d’une donation entre-vifs. Le motif qui avait excité la prévoyance de la coutume de Paris et des autres coutumes semblables, venant donc à cesser, la disposition de la loi ancienne a dû disparaître.

Aussi, sur l’observation du Tribunat, a-t-on retranché dans le projet du Code un article ainsi conçu : « La donation
  » entre-vifs qui sera faite dans les six jours qui précéderont
  » celui de la mort, ne vaudra que comme disposition testamentaire,
 » soit qu’elle ait été acceptée ou non avant le
  » décès 597. »Le Tribunat remarquait très-bien 598 que dans l’état de choses où le Code Napoléon avait mis les réserves et la quotité disponible, il n’y avait plus d’inconvénient à déclarer donation entre-vifs toute donation portant ce caractère, quel que fût le temps de la survivance du donateur à la donation 599. Cette observation fut prise en considération et l’article du projet fut retranché. Il ne reste donc rien dans notre droit moderne des dispositions des coutumes sur les donations faites par les malades atteints de leur maladie mortelle. Pourtant, on est toujours en droit de rechercher s’ils ont été sains d’esprit. Mais c’est là un point qui se rattache à un autre ordre d’idées.

56. Les mots entre-vifs suggèrent une autre remarque, que nous faisons ici en passant ; c’est que la donation ne peut être faite qu’à une personne née ou conçue au moment de la donation. Ce point reviendra plus bas dans le commentaire de l’art. 906.

57. L’art. 894 ne donne pas à la donation le nom de contrat ; il la qualifie du nom d’acte, et ce mot n’a été inséré dans le texte qu’après une discussion au conseil d’Etat, qui nous amène à examiner si la donation est, oui ou non, un contrat ; question qui n’est pas sans importance et sur laquelle on rencontre une assez grande diversité d’opinions.

L’affirmative a été enseignée par Bartole 600, par Ricard 601, par Pothier 602 et par une foule d’auteurs très-graves.

Furgole a, au contraire, soutenu la négative avec force dans plusieurs parties de ses ouvrages 603. Il a suivi en cela l’opinion du président Favre, qui donne au sentiment opposé une large place parmi les erreurs de droit, dont il s’est fait l’intrépide redresseur dans son ouvrage intitulé De erroribus pragmaticorum 604.

Parmi les jurisconsultes nouveaux, M. Merlin est d’avis que la donation est un contrat synallagmatique. Mais M. Grenier n’adopte cet avis qu’avec une restriction déjà admise par d’anciens docteurs 605. Il consent à ce que la donation ne soit pas un contrat synallagmatique, quand elle est pure et simple ; mais il la déclare telle, quand elle est accompagnée de charges, et ceci est encore l’opinion de Favre 606.

S’il est incontestable que la donation produit des obligations, nous serons fondés à en conclure qu’elle est une convention et un contrat. Or l’évidence dit que la donation engendre un lien de droit qui oblige le donateur à se dessaisir de la chose donnée et à la livrer au donataire : « Obligationum substantia consistit ut alium nobis obstringat
  » ad dandum aliquid vel faciendum vel prœstandum 607. » Et comme il ne peut y avoir d’obligation sans une cause, et que la cause est ici une convention faite entre le donateur et le donataire, nous devrons dire que la donation est une convention, produisant engagement, ou ce qui est la même chose, un contrat 608. Aussi, les empereurs Dioclétien et Maximien mettaient-ils la donation dans le nombre des contrats 609.

58. Lorsque le projet du Code fut soumis au conseil d’Etat, l’article que nous discutons portait : « La donation
  » est un contrat par lequel, etc. 610. » Cette rédaction fut changée, et au mot contrat on substitua le mot acte sur l’observation faite par le Premier Consul que « le mot contrat
  » imposedes chargesmutuelles aux deux contractants ; qu’ainsi
  » cette expression ne pouvait convenir à la donation. » Le conseil d’État, au lieu d’examiner le mérite de cette proposition et de rechercher la doctrine admise jusqu’alors sur le caractère des donations, se livra à une digression imprévue sur le plus ou moins d’utilité des définitions dans les codes. Au milieu de cet épisode, M. Maleville fit passer, sans discussion, un amendement qui faisait droit à l’observation de Napoléon, et l’art. 847 fut voté tel qu’il est aujourd’hui.

Mais, quoi qu’en dise cet article, il n’est pas moins certain que la donation est un contrat. Il est surtout très-clair que le Premier Consul n’exprimait pas sa pensée avec une suffisante précision. Ce n’est pas que son abservation manquât au fond d’opportunité  ; elle dénote même chez son auteur l’instinct de la vérité juridique, et le sentiment d’un des caractères les plus féconds de la donation 611. Mais cet instinct se traduit par des paroles qui ne sont pas celles d’un jurisconsulte. Il n’est pas exact, en effet (et il eût été bon que la discusion du conseil d’État fit des réserves à cet égard), que tous les contrats imposent des charges mutuelles aux deux contractants. Pour s’en convaincre il suffit de lire l’art. 1103, portant : « Le contrat est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres personnes, sans que, de la part de ces dernières, il y ait d’engagement. » Le Premier Consul a évidemment donné aux contrats en général, à tous les contrats, un caractère qui n’appartient qu’aux contrats synallagmatiques, les seuls qui imposent des obligations mutuelles, suivant l’art. 1102 du même Code. C’est par erreur qu’il a pensé que la donation pure et simple n’est pas un contrat, parce que la définition des contrats bilatéraux ne lui appartient pas.

59. Peut-être dira-t-on que tous les contracts possibles, nommés ou innomés, peuvent se réduire à ces quatre espèces, do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias ; que dans ces quatre espèces, les deux stipulants sont soumis à des charges réciproques dont on ne trouve pas les analogues dans la donation ; que c’est dans ce sens que le Premier Consul a été fondé à enlever à la donation la qualité de contrat. Mais je réponds à cette objection par les distinctions qui vont en montrer les côtés faibles. Nul doute, par exemple, que dans le contrat de vente ou le contrat de louage, le vendeur ou l’acquéreur, le bailleur ou le locataire ne soient soumis à des prestations mutuelles. Nul doute encore que ces prestations ne fassent l’objet principal du contrat et ne soient la conséquence de deux obligations réciproques. Mais dans les contrats qui se constituent par la chose et que l’on appelle réels 612, il faut bien distinguer la prestation qui est l’occasion du contrat, de celle qui en est l’objet. Par exemple, dans le contrat de prêt, le prêteur livre à l’emprunteur une somme d’argent que ce dernier s’oblige à lui rendre ; c’est cette prestation du prêteur qui est l’occasion du contrat ; car, sans elle, l’emprunteur ne serait soumis à rien ; il n’y aurait pas de contrat. Or cette prestation du prêteur est hors de l’obligation ; l’obligation produite par le contrat de prêt, c’est-à-dire l’obligation de rendre la chose prêtée (art. 1992, Code Napoléon), ne commence que du jour où la somme convenue a été livrée ; de telle sorte qu’il est impossible de concevoir un contrat de prêt, sans que la somme à rendre par l’emprunteur ne soit livrée préalablement 613. Il est donc faux de dire que dans le contrat de prêt, par exemple, les deux contractants s’obligent à des charges mutuelles : on ne peut soutenir une telle opinion qu’en confondant une prestation qui n’est pas comprise dans l’obligation, avec une prestation qui est l’unique objet direct du contrat.

Le prêt ne renferme qu’une seule obligation principale, l’obligation de rendre la chose par l’emprunteur ; quant au prêteur, il n’est tenu que d’obligations accessoires, découlant de la pure équité et indépendantes d’un consentement 614.

60. Ceci posé, on aperçoit facilement qu’il importe peu que la donation ne présente pas l’accord des deux prestations qui se rencontrent dans tous les contrats, et on ne saurait en conclure qu’elle n’appartient pas à la classe des contrats. Tout ce qui en résulte, c’est qu’elle est un contrat qui ne ressemble pas aux autres. Qu’est-ce qu’un contrat, sinon une convention produisant obligation ? Or peut-on nier que la donation ait ce caractère ? Ce qui fait l’équivoque, c’est cette prestation qui, dans certains contrats, est hors de l’obligation, et qu’on ne trouve pas dans la donation. Mais, loin d’en tirer la conséquence que la donation n’est pas un contrat, on devrait seulement en conclure que la donation est un contrat à part ; qu’étant une libéralité absolue, faite nullo jure cogente, elle ne comporte pas, par sa nature, ces doubles prestations qui sont la conséquence des autres contrats, soit synallagmatiques, soit unilatéraux, soit commutatifs, soit de bienfaisance.

61. Pour mieux faire sentir notre idée, reprenons notre exemple du prêt de consommation. La seule obligation principale qui résulte de ce contrat, c’est d’obliger l’emprunteur à rendre la chose prêtée, comme la seule obligation résultant de la donation est de forcer le donateur à se dépouiller de la chose donnée et à faire tradition. Mais quelle est la cause qui oblige l’emprunteur à rendre ? c’est qu’il a reçu à charge de restitution, au lieu que si le donateur s’oblige à donner, c’est par un pur esprit de générosité, sans que rien lui en fasse un devoir. Il n’y a donc de différence que dans la cause ; quant au lien de droit et au consentement des deux parties, on le trouve dans la donation comme dans le prêt et réciproquement. Concluons donc que la donation est un contrat, mais un contrat de pure libéralité, un contrat qui diffère par la cause des autres conventions, et nous verrons bientôt que de cette cause toute spéciale découlent des conséquences assez graves pour que le conseil d’Etat ait fait de la donation un contrat à part, un contrat sui generis qui ne pouvait rester dominé par tous les principes généraux des autres contrats.

62. Maintenant, après avoir prouvé que la donation est un contrat, examinons si elle est un contrat synallagmatique ou unilatéral. Nous ne pensons pas que cette question soit bien difficile. Mais puisqu’elle a été posée par de graves auteurs, nous devons la toucher par quelques réflexions.

La donation pure et simple est unilatérale ; elle ne produit d’obligation que d’un côté, du côté du donateur ; le donataire ne s’oblige à rien, il ne fait que recevoir une libéralité. Dire, comme Ricard 615, que la donation est un contrat synallagmatique, même quand elle est pure et simple, parce qu’elle est faite sous des charges tacites, comme de nourrir le donateur en cas de nécessité, de rapporter les choses données en cas d’ingratitude ou de survenance d’enfants, et de payer les dettes auxquelles les biens donnés sont hypothéqués, du moins jusqu’à concurrence, ce serait, suivant nous, partager l’erreur dans laquelle est tombé ce jurisconsulte. La donation n’est faite, en effet, que pour gratifier et non pour obliger le donataire. Celui-ci doit donc en recevoir un avantage et non pas une charge, et c’est en ce sens que la loi 18, D., De donat., dit : « Obligationem, non contrahi eo
  » casu, quo donatio est. » Les conditions tacites dont parle Ricard ne nous paraissent pas contrarier ce principe. Le prêteur aussi est soumis à l’obligation tacite de ne pas redemander les choses prêtées avant que l’emprunteur ne s’en soit servi. Il est même responsable des défauts de la chose prêtée, lorsqu’ils sont tels qu’il les connaissait et qu’ils ont pu causer du dommage à l’emprunteur. Mais, malgré ces obligations tacites, peut-on légitimement soutenir que le contrat de prêt de consommation est un contrat synallagmatique ? Non certes, car dans cette dernière espèce de contrat (comme dans la donation), les obligations tacites, dont nous venons de parler, ne sont ni principales ni même incidentes au contrat. Ce sont des obligations accessoires qui ne tiennent qu’à l’équité, ou à des règles de droit naturel qui obligent les hommes, même sans convention 616.

On peut recourir aux observations que nous avons présentées là-dessus dans notre commentaire du prêt 617.

63. Mais si, au lieu d’être pure et simple, la donation contient des charges pour le donataire, elle change de caractère ; d’un contrat unilatéral qu’elle était, elle devient un contrat synallagmatique, dans lequel le donateur s’oblige à donner, tandis que le donataire se soumet à certaines prestations positives, spécifiées en retour de la donation. Furgole 618 a fait de grands efforts pour soutenir que, même dans ce cas, la donation n’est pas un contrat syllagmatique, et l’on ne peut s’empêcher de dire que son opinion est appuyée des raisons les plus solides que la matière pouvait suggérer. Mais ces raisons, examinées à la lumière du bon sens, ne sont pas concluantes. La plupart ne tirent leur énergie que de subtilités du droit romain repoussées par la simplicité de notre droit français.

64. Je conclus donc que la donation est un contrat véritable, contrat unilatéral quand elle est pure et simple, contrat bilatéral quand elle est faite avec charges. Je n’admets pas dans leur entier les scrupules du conseil d’Etat qui lui a refusé le titre de contrat pour lui donner le nom d’acte. Sans doute le conseil d’Etat a eu raisou de vouloir une rédaction qui fît comprendre que la donation se distingue des autres contrats ; mais peut-être n’a-t-il pas pris la meilleure.

Toutefois, et sous le mérite de cette observation, hâtons-nous de reconnaître que ces scrupules du conseil d’Etat ont un sens pratique dont il faut tenir compte ; ils doivent surtout exercer une grande influence sur la question de savoir si le donataire peut répudier une donation après l’avoir acceptée 619.

Beaucoup de bons esprits croient cette question résolue par le caractère de contrat qui appartient à la donation. Mais ils se trompent à mon sens. Ils oublient que, bien que la donation soit un contrat, elle n’est pas un contrat pareil en tout à ceux qui sont traités au titres des Contrats et obligations ; ils oublient qu’elle est avant tout une libéralité et que c’est là un trait capital qui ne saurait rester stérile. Or, si la définition de notre article a été trop méticuleuse en ne voulant pas appliquer à la donation le mot de contrat, on ne saurait la critiquer en tant qu’elle a pris ses précautions pour qu’on mît une certaine ligne de démarcation entre la donation et les autres contrats. Il faut au contraire l’approuver, sous ce rapport, et ne pas mépriser sa pensée. Et c’est à ce point de vue que le mot acte mis dans l’art. 894 a une portée véritable.

Il y a deux faces dans notre question :

La première difficulté consiste à savoir si, lorsque la donation est pure et simple, le donataire peut la répudier.

La deuxième, s’il le peut lorsqu’il s’est expressément soumis à quelque obligation en faveur du donateur ou de ses créanciers.

65. Nous disons avec Furgole et M. Grenier sur la première difficulté, qu’il est juste que le donataire ait le droit de renoncer à la libéralité, et cela, par le grand principe qu’une libéralité ne doit pas être onéreuse à celui qui la reçoit 620 : Adjuvari nos, non decipi, beneficio oportet 621. — Est iniquum danmosum cuique esse officium suum622. Ainsi parle le droit romain d’accord avec la morale, l’équité et le bon sens 623. Qu’importe qu’on vienne objecter que la donation est un contrat ? La convention est dominée par l’esprit de libéralité, lequel ne saurait se manquer à lui-même en imposant au donataire des devoirs onéreux.

D’ailleurs, le consentement du donataire à la donation n’est requis que pour lier le donateur et transférer la chose donnée des biens du donateur dans ceux du donataire. C’est ce qu’explique Grotius 624, en partant de cette idee, que nul ne peut, par sa propre volonté, transférer à quelqu’un un droit dans ses biens, si la volonté de ce quelqu’un ne concourt pas avec la sienne pour l’acquérir par une acceptation. D’où l’on doit conclure que si le donataire accepte, ce n’est pas pour contracter une obligation (Obligationem non contrahi eo casu quo donatio est), mais pour rendre l’acte parfait et empêcher qu’il ne reste un simple projet.

A cette raison empruntée à Furgole, on nous opposera peut-être l’art. 1134 du Code Napoléon portant : « Les conventions
 » légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui
  » les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur
  » consentement mutuel. » Mais c’est toujours le même argument, qui repousse le caractère de libéralité de la donation. Il s’écroulera de plus en plus, si l’on réfléchit que cet article du Code n’est que la traduction de la loi 5, C. De oblig. et act., dont voici le texte : « Sicut initio libera potestas unicuique
 » est habendi, vel non habendi contractus ; ita renuntiare
  » semel constitutæ obligationi, adversario non consciente,
  » nemo potest. »

Or cette loi fait voir par sa lettre et par son esprit que c’est le débiteur seul qui ne peut se délier de son obligation sans le consentement du créancier. Il est bien clair que le mot obligation n’a et ne peut avoir de relation qu’à la personne obligée, parce qu’elle seule est enchaînée par le vinculum juris.

Maintenant, s’il est vrai que le donataire ne contracte aucune obligation, s’il est vrai que la donation ne fasse qu’obliger le donateur seul à se dépouiller de la chose, en quoi l’art. 1134 pourra-t-il faire obstacle à la doctrine que nous soutenons ? Dira-t-on que le donateur envers qui aucune obligation particulière n’a été contractée pourra s’opposer à la répudiation ? Où serait son intérêt, puisqu’il n’y a rien eu de stipulé en sa faveur ? Actio non datur cui nihil interest 625.

Quand on donne purement et simplement, on n’agit pas avec la pensée d’imposer une gêne à celui que l’on gratifie. On cherche à lui faire plaisir, à venir à son secours ; et quand la donation lui pèse, on n’a pas d’intérêt à ce qu’il la garde malgré lui. Encore une fois on irait contre le but de la do nation, en insistant sur une nécessité pénible, onéreuse.

On objectera peut-être que la donation, même lorsqu’elle est pure et simple, impose au donataire des obligations tacites ; que le donataire doit, en cas de besoin, des aliments au donateur (art. 955) ; que même si la donation est universelle, le donataire est tenu de payer les dettes du donateur ; et de là on tirera la conclusion qu’il y a ici des charges qui, ayant été acceptées positivement, ne peuvent pas être répudiées par un repentir tardif, même en abandonnant l’émolument de la donation.

Mais les réponses se pressent pour empêcher l’esprit de s’arrêter à ces objections. Les obligations dont il vient d’être question sont des obligations accessoires, qui sont plutôt une charge des biens qu’une charge de la personne. Le donateur n’a donc pas à se plaindre quand on lui rend les biens pour qu’il en supporte la charge. Remontons à l’intention des parties qui, en matière de convention, est la suprême loi. Est-ce que le donateur a été animé par une pensée autre que celle d’être libéral envers le donataire ? Est-ce qu’il a voulu faire peser sur lui des obligations gênantes ? Nullement. Généreux au commencement, il doit l’être jusqu’à la fin, en reprenant une chose où le donataire ne trouve pas son compte. Sans quoi, l’on mettrait dans la donation une idée de commerce, qu’elle exclut par sa nature.

Ajoutons avec Cujas 626 que par une donation même universelle, on n’est censé avoir donné que ce qui restera deducto ære alieno 627. « Donatis, dit-il, omnibus bonis inter vivos, vel rebus omnibus, ea etiam duntaxat donata intelliguntur, quæ supersunt deducto æro alieno. » De là l’on peut conclure que si les charges et les dettes absorbent les biens, il n’y a ni donation, ni acceptation qui fasse obstacle à la répudiation. Il ne reste rien sur quoi repose la charge ; le donateur qui a voulu donner et qui en définitive n’a rien donné, ne peut se plaindre si on agit envers lui comme s’il avait manqué son but.

66. La jurisprudence nous paraît avoir consacré ces principes d’une manière positive.

Et d’abord Pothier, examinant si le survivant des deux époux, après avoir accepté en majorité le préciput légal, peut, après inventaire, se débarrasser des charges de ce préciput en renonçant, n’hésite pas à décider qu’il le peut, parce que le préciput légal est une pure donation que la loi fait au survivant, de la part du prédécédé, dans le mobilier de la communauté, à charge de payer la part dudit prédécédé dans les dettes mobilières de la communauté  ; ajoutant que c’est un principe commun à tous les donataires, que le donataire, quoiqu’il ait accepté la donation, n’est tenu des charges que jusqu’à concurrence de l’émolument, et qu’il s’y peut soustraire en abandonnant les choses données et en comptant de tout ce qu’il a perçu de la donation 628. Notez que Pothier est du nombre des auteurs qui qualifient la donation de contrat ; remarquez surtout qu’en rappelant que quelques auteurs soutiennent que le survivant ne saurait renoncer au préciput légal après l’avoir accepté, Pothier a soin de faire observer que leur dissentiment vient de ce qu’ils comparent le préciput légal à la garde noble, tandis que la garde noble est plutôt un marché à forfait qu’un don. En sorte que sur cette question tout le monde serait d’accord si tout le monde pensait que le préciput est une donation 629.

Ajoutons que le texte précis de l’art. 18 de l’ordonnance de 1731 porte que le donataire par contrat de mariage peut renoncer à la donation pour s’exonérer des dettes qui en sont la conséquence. Quoique cet article n’ait trait qu’à un cas particulier, il peut servir d’argument pour les cas analogues.

Mais arrivons à des décisions judiciaires plus rapprochées de nous. En voici deux qui sont dignes de la plus grande attention.

67. De l’Etang décède en 1816 laissant sa femme donataire universelle de tous ses biens, aux termes de son contrat de mariage. La veuve fait un grand nombre d’actes desquels résulte une acceptation soit expresse, soit tacite. Néanmoins le 26 novembre 1816 la dame de l’Etang déclare qu’elle renonce à tous les droits que lui donne la donation universelle contenue dans son contrat de mariage. Elle se met ensuite en devoir de faire valoir ses droits de créancière de son mari, et, dans ce but, elle assigne un sieur Billoré comme tiers détenteur d’un immeuble qu’elle soutient grevé de son hypothèque légale ; celui-ci lui répond qu’elle a fait acte d’acceptation, que par là elle a confondu dans sa personne la qualité de créancière et de débitrice, étant tenue de toutes les dettes par la donation ; qu’elle n’est pas recevable.

Un jugement du tribunal de Dreux, du 23 février 1818, adopte ce système. Mais sur l’appel, arrêt de la cour de Paris du 23 février 1819, qui infirme par les motifs que voici, et qui consacrent nettement le droit du donataire, de répudier la donation même après l’avoir acceptée :

« Attendu que la qualité de donataire universel n’est pas 
 » indélébile comme celle d’héritier ; que le donataire universel,
 » même après avoir accepté et recueilli la donation,
  » peut en tout temps s’en dessaisir en restituant les biens
  » donnés et tout ce qu’il a reçu ; qu’il n’est sujet aux dettes
  » qu’à raison de sa détention, et aussi longtemps qu’elle
  » dure ; qu’il ne confond pas comme héritier, ou que si la
  » confusion a lieu dans sa personne elle ne subsiste que
  » durant sa saisine, laquelle finie, ses créances reparaissent
  » dans toute leur force ; que si après avoir abdiqué sa donation,
 » il lui arrive de mettre la main sur quelqu’un des
  » objets donnés, il ne redevient pas pour cela donataire, sa
  » renonciation ayant un effet perpétuel ; qu’il est simplement
 » obligé de rendre ce qu’il a pris, comme tout autre
  » qui s’en serait emparé sans droit, etc. »

Pourvoi en cassation.

Et le 29 février 1820, arrêt de la chambre des requêtes, qui rejette par ces motifs :

« Attendu que l’ancienne jurisprudence, non abrogée par
  » le Code Napoléon, distinguait entre les héritiers et les
  » donataires ; que ces derniers n’ont jamais été considérés
  » en droit comme una et eadem persona avec le défunt ; qu’en
  » conséquence il ne pouvait y avoir confusion d’immeubles
  » ni de patrimoines, alors même qu’il n’avait pas été obtenu
  » de lettres de bénéfice d’inventaire, sauf toute action utile
  » des créanciers du donateur ob rem et jusqu’à concurrence
  » des biens dudit donateur ; que cette jurisprudence est
  » consacrée spécialement par un arrêt du parlement de Paris
  » du 28 mai 1626, rendu sur les conclusions de M. l’avocat
  » général Talon, et lors de la prononciation duquel le
  » président avertit les avocats de ne plus donner avis aux
  » légataires et donataires d’obtenir lettres ; — Attendu, en
  » fait, que l’arrêt attaqué a statué uniquement sur les effets
  » d’une donation contractuelle, et qu’en conséquence les 
 » articles invoqués (778, 792, 793, 801, 805, 806) ne
  » pouvaient recevoir d’application à l’espèce 630. »

Cet arrêt est très-précis. Il décide ponctuellement que le donataire peut, dans une donation pure et simple, se dégager des charges naturelles attachées à la donation en renonçant.

68. La question s’est présentée de nouveau devant la cour de Grenoble, et elle y a été jugée de même par arrêt du 28 juin 1823. Il s’agissait d’une donation universelle de biens présents et à venir, avec charge de payer les dettes en proportion de la donation ; charge qui est de droit dans toute donation de cette espèce, et que l’on ne saurait considérer comme une charge spéciale et purement conventionnelle :

« Attendu que l’ordonnance de 1731 a toujours été
  » entendue en ce sens qu’une libéralité à titre gratuit ne
  » peut dans aucun cas devenir onéreuse, et que le donataire
  » ne pouvant pas être grevé au delà des forces des biens,
  » doit, en tout état de cause, être admis à répudier ; que la
  » question a toujours été jugée ainsi, même avant l’ordonnance
 » de 1731 ; que Furgole (t. VI, quest. 8) cite un arrêt
  » du parlement de Toulouse, du 10 septembre 1722, qui a
  » décidé que, quoique le donataire se fût soumis expressément
 » à certaines charges en faveur du donateur ou
  » des créanciers, il devait néanmoins être admis à répudier, etc. 631. »

A cet arrêt, il faut en ajouter un autre de la même Cour, du 28 août 1828, dont les circonstances sont identiques et l’esprit tout à fait semblable 632.

Ces arrêts nous paraissent rentrer dans les termes du droit ; ils sont conformes à un célèbre arrêt du parlement de Toulouse, du 10 septembre 1722, rendu dans des circonstances analogues, et qui, au témoignage de Furgole, faisait jurisprudence dans ce parlement 633. Le texte de l’art. 894 ne saurait laisser d’hésitation, et le mot acte mis à dessein dans cet article doit porter des fruits qui, sous ce rapport, n’ont rien dont on puisse se plaindre. Car il n’est pas de bon esprit qui ne soit frappé de la nécessité d’avoir égard au caractère spécial de ce contrat, à l’idée de générosité qui le domine et à la règle des auteurs : Donatarius non debet remanere damnificatus. Le Tribunat demandait, dans ses observations, qu’une décision du législateur tranchât la question de la répudiation des donations : « La question de savoir,
  » disait-il, si une donation peut être abdiquée par le donataire,
 » comment et dans quelles circonstances, question
  » qui a toujours été un sujet de division d’opinions, paraît
  » devoir être un des objets de la loi 634. » Mais le Tribunat ne faisait pas attention qu’un mot avait été inscrit dans l’art. 894 qui tranchait cette question. Aussi ne fut-il pas donné de suite à sa remarque par le conseil d’Etat.

69. Venons maintenant à la seconde branche de notre difficulté  : nous avons parlé d’une donation pure et simple, ou ce qui est la même chose d’une donation faite avec les charges qui sont innées dans ce genre d’acte. Voyons à présent si le donataire peut répudier quand la donation contient des charges exceptionnelles, qui sont la condition de la donation.

Ici nous écarterons beaucoup d’arguments et d’autorités confondus par Furgole, parce qu’ils ne s’appliquent qu’à des donations dont les charges ne sont autres que des charges naturelles. Or notre point de vue est celui de charges particulières, purement conventionnelles, qui donnent au contrat une certaine couleur de commerce, quoiqu’il renferme une source d’avantages pour le donataire 635.

En pareil cas, nous pensons contre Furgole qui, à notre sens, n’a pas assez distingué en cette matière, que le donataire ne peut répudier sans le consentement du donateur et que les art. 1134 et 1184 du Code Napoléon deviennent ici d’une application rigoureuse et indispensable.

La première raison, c’est que la donation faite avec les charges en question, n’est pas à proprement parler une donation, comme on peut le voir par la loi 1, D., De donat. C’est, en effet, moins une donation qu’un contrat dont la nature est d’obliger réciproquement de part et d’autre 636.

En second lieu, le donataire n’a-t-il pas accepté les charges imposées par le donateur ? La bonne foi l’oblige donc à les remplir. Avant d’accepter il lui était libre de donner ou de ne pas donner un consentement dont il devait prévoir les effets ; mais aussitôt qu’il l’a donné, il ne peut se délier que du consentement du donateur 637. Tel est le droit commun ; il est exprimé dans la loi 5, au C., De oblig. et act., et dans l’art. 1184 du Code Napoléon 638.

La loi 3, au C. De cont. empt., en fait une application à notre espèce. Elle compare l’obligation du donataire qui accepte une donation avec charge, à celle du donateur, et comme le donateur ne peut pas révoquer la donation parfaite, le donataire ne peut, par la même raison, se dispenser de remplir ses engagements. Quelle était l’espèce ? Titius avait fait une donation à Sempronius, à condition que ce dernier le nourrirait : ut te aleret. Les empereurs Dioclétien et Maximien décident que le donataire ne saurait manquer à la loi de la donation, laquelle ne saurait être facilement rescindée : perfecta donatio facile rescindi non potest. Elle ne saurait être rescindée, en effet, parce qu’elle contient des avantages réciproques ; que d’un côté le donateur a voulu assurer son genre de vie et se débarrasser des fatigues de l’administration ; que, d’un autre côté, le donataire a consenti à un forfait pour avoir la chose qui était de grand prix à ses yeux ; que dès lors la volonté d’une des parties ne peut détruire l’ouvrage de deux 639.

Le président Favre, après avoir rappelé ces principes, en pousse si loin la rigueur pratique, qu’il n’hésite pas à penser que le donataire est tenu d’accomplir la charge, quand même les biens donnés auraient péri ; car res perit domino. Les biens ont péri sans doute ; mais la charge subsiste ; telle est la règle dans tous les contrats obligatoires de part et d’autre : ultro citroque obligatorii. Supposez que le donateur ait stipulé, en donnant sa chose, que le donataire lui payerait une pension annuelle de tant. S’il arrive que les fruits deviennent insuffisants, ou que la chose perde une partie de sa valeur, ces circonstances n’empêcheront pas le payement de la pension. Le donataire doit s’imputer d’avoir porté à si haut prix la valeur de la chose ; il y a de sa part un calcul aléatoire ; la pension n’est que viagère, tandis que la chose donnée lui reste toujours. Ce sont là des points qui ont été balancés et compensés avec les inconvénients des non-valeurs. Le repentir n’est pas admissible et le donateur ne doit pas souffrir d’événements que le droit ne met pas à sa charge. Favre autorise cette doctrine d’un arrêt du Sénat de Chambéry, du mois de décembre 1593 640.

Ajoutons que les pactes, écrits dans la donation en faveur du donateur, renferment une cause finale de la donation 641. Les docteurs sont unanimes sur ce point. Or, comment serait-il possible d’admettre que le donataire pût à lui seul faire manquer l’une des causes finales de la libéralité  ?

70. Telle est notre opinion sur cette question dont on a beaucoup raisonné et peut-être aussi déraisonné. Nous la réduisons à des termes simples. La donation est-elle pure ou, ce qui est la même chose, n’est-elle accompagnée que de charges naturelles et de droit ? Le caractère de libératité y domine ; le donataire peut la répudier. Est-elle au contraire soumise à des charges purement conventionnelles qui y font condition ? Bilatérale dans sa cause, elle ne peut être unilatérale dans l’exécution, et le repentir du donataire n’y est d’aucune considération 642.

71. Passons à un autre point non moins saillant de notre définition. C’est le dessaisissement du donateur. Comme le donateur préfère le donataire à lui-même, il faut de toute nécessité qu’il se dépouille en sa faveur.

Ici se présente une remarque importante : notre article se sert des mots se dépouille au lieu des mots : lui fait tradition. La raison en est que dans le système adopté par le Code Napoléon et expliqué par l’art. 938, la donation est parfaite par le seul consentement des parties ; c’est-à-dire que le consentement suffit pour transférer la propriété au donataire, du jour de la convention, sans qu’il soit besoin d’aucune tradition. Le donateur satisfait, de droit, à l’obligation de se dépouiller, qui est une loi de la donation, par cela seul qu’il déclare donner par un consentement solennel. Dès cet instant, la maxime donner et retenir ne vaut est applicable ; le donateur est lié, il ne peut plus revenir sur son fait, la propriété est passée sur la tête du donataire (art. 952).

C’est ici une grande innovation. Dans l’ancien droit, la tradition était une solennité de la donation. Nous exposerons ce point de droit dans notre commentaire de l’article 938 643. Nous discuterons les raisons qui ont déterminé le Code a donner au consentement des effets translatifs jadis inconnus dans cette matière.

72. Non-seulement la donation dépouille le donateur, mais encore elle le dépouille actuellement, c’est-à-dire qu’elle est incompatible avec tous les moyens détournés par lesquels le donateur, après avoir donné, voudrait revenir sur sa libéralité, disposer de nouveau de la chose ou amoindrir les effets du contrat par un repentir tardif. Le repentir n’est pas admis dans la donation. Aussi est-ce un vieil adage de notre droit que « donner et retenir ne vaut 644 ». Il n’en est pas de la donation comme de la simple promesse dont les proverbes judiciaires disent : promettre et tenir sont deux 645. La donation saisit actuellement ; le donataire n’a plus à craindre les caprices d’une volonté ambulatoire 646. C’est là surtout une des grandes différences qui séparent la donation et les testaments.

Telle est donc la portée du mot actuellement écrit dans l’art. 894. Il rappelle la loi 1, D., De donat. qui disait : « Hæc
  » proprie donatio appellatur, cum dat aliquis ea mente ut
  » STATIM velit accipientis fieri. »

73. Mais remarquons bien, pour ne pas tomber dans une grave erreur, que lorsque l’art. 894 a adopté cet ancien principe, il n’a pas voulu dire que la donation n’est pas susceptible de conditions, ou d’un terme de nature à en différer l’exécution. Il y en a plusieurs raisons.

La première, c’est que les art. 900 et 944 reconnaissent que la donation peut être soumise à des conditions. La loi 1, D., De donat., l’avait également déclaré dans sa partie finale, et le titre entier du Code, De donat. quæ sub mod. vel cond. vel cert. temp. conficiuntur, met cette vérité dans tout son jour pratique.

La seconde raison, c’est qu’il faut considérer deux choses dans la donation : 1° la disposition qui lie irrévocablement, statim ligat, nec suspenditur ; 2° l’exécution qui peut être différée sans que la nature de la disposition en souffre atteinte. Telle est la célèbre doctrine de Dumoulin, et ce principe s’applique dans toute son énergie aux donations avec terme, car le temps n’est relatif qu’à l’exécution ; il n’empêche pas que la donation ne soit parfaite et que le donateur ne soit irrévocablement lié, nous dirons même dépouillé, puisque, dès le moment du contrat, le donataire aura eu une action contre lui, et qu’il est de règle que celui qui a donné une action contre lui pour se dessaisir d’une chose, s’en est déjà comme dessaisi 647.

La troisième raison, c’est que les mots se dépouille ACTUELLEMENT ne veulent dire autre chose, dans l’ordre d’idées sous lequel nous les envisageons, sinon que, dès le temps du don, le donateur n’est plus le maître de se repentir. Or, il n’a pas plus la faculté de se repentir, soit que l’obligation qu’il contracte soit pure et simple, soit qu’elle soit conditionnelle, soit qu’elle soit soumise à un délai. Ce serait donc une erreur de croire que la rétention que le donateur fait de la chose pendant le terme ou le délai de l’exécution, est une violation de la maxime donner et retenir ne vaut. Le véritable sens de cette maxime est que le donateur ne peut se réserver la puissance de disposer à son gré de la chose donnée ; et ce n’est donner et retenir que lorsque le donateur retient la chose donnée contre la teneur de la donation et non pas lorsqu’il la retient en exécution de la loi même de la donation 648.

La quatrième raison, c’est qu’avant l’événement de la condition il n’y a pas encore, à un certain point de vue, de donation. Car tout est en suspens et c’est de l’événement de la condition qu’il dépend, s’il y aura, oui ou non, donation. Mais quand la condition arrive, c’est comme si la donation avait été pure et simple, et, par un effet rétroactif, la chose est censée avoir appartenu au donataire du jour de la donation. Il n’y a donc pas d’obstacle à ce que la donation se trouve modifiée par une condition 649.

En résumé, le donateur se dépouille actuellement, soit qu’il donne sous condition, soit que l’exécution de la donation soit différée par un délai. Car il n’est plus le maître de se repentir. Tout est soumis à des événements indépendants de sa volonté. Dès l’instant du don, il a suffisamment prouvé qu’il voulait abdiquer ses droits et qu’il préférait le donataire à lui-même 650.

74. De ce que nous venons de dire aux deux numéros précédents, il suit comme conséquence forcée, mais pourtant nécessaire à exprimer, que la donation est irrévocable. C’est ce qui la distingue principalement du testament. Tout ce qui blesse cette irrévocabilité est un vice qui annule les dispositions entre-vifs, en les privant d’un de leurs principes essentiels, formulé dans la maxime : donner et retenir ne vaut.

Il ne faut cependant pas croire que la loi veuille parler d’une irrévocabilité absolue, de sorte que la donation ne puisse jamais être révoquée pour quelque cause que se soit. L’irrévocabilité dont il s’agit ici n’est qu’un frein contre le caprice du donateur, et il suffit, pour que la donation soit irrévocable dans le sens de la loi, que le donateur n’ait aucune liberté de détruire ou d’altérer l’effet de la donation.

C’est pourquoi rien n’empêche qu’on ne puisse stipuler que la donation ne sera pas valable ou demeurera sans exécution en certains cas, pourvu que ces cas soient précisés et qu’ils ne dépendent pas de la volonté du donateur. « Cette
  » donation, en effet, dit Ricard, ne laisse pas d’être parfaite
  » en sa disposition dès l’instant de la donation, quoique la
  » condition ne soit pas échue, de sorte qu’il n’est plus en la
  » liberté du donateur de faire que le don soit valable ou non,
  » mais il a sa subsistance nécessaire au cas de la condition ;
  » ce qui suffit pour l’essence de la donation entre-vifs, la
  » loi ne désirant autre chose, sinon que la révocation ne
  » dépende pas de la volonté du donateur 651.

Ces réflexions prouvent bien clairement qu’il n’est pas contraire à la nature des donations entre-vifs qu’elles soient révocables sous une condition casuelle et qui ne dépende pas de la volonté du donateur. Car alors, ce n’est pas le donateur qui révoque, c’est la condition.

Notez de plus que la donation ne serait pas moins bonne, encore que la condition imposée au donataire dependît indirectement de la mort du donateur, parce que, pour juger de la validité d’une donation, on ne s’arrête pas à ce qui concerne l’exécution, mais seulement à ce qui regarde la disposition. Ainsi une donation avec rétention d’usufruit est valable, quoique l’exécution pour la jouissance des fruits soit remise après la mort du donateur 652 : Ubi enim donatur mortis causa ut nullo casu revocetur, causa donandi magis est quam mortis causa donatio. Ainsi encore nous pensons qu’une donation faite à condition qu’elle n’aurait d’effet qu’après la mort du donateur serait, non une donation à cause de mort, mais une véritable donation entre-vifs, irrévocable pour ce qui concerne le donateur, assurant un droit positif au donataire dès le moment de la donation. On ne pourrait pas dire que c’est une donation à cause de mort, et que le donateur se préfère au donataire, car le donateur préfère, en un sens, le donataire à lui-même, puisqu’il l’investit d’un droit positif sur ses biens, qu’il s’interdit d’aliéner, et que le sursis ne concerne que l’exécution 653.

Les mêmes principes conduisent à une autre conséquence : c’est qu’on peut très-bien et très-valablement stipuler dans une donation le droit de retour, en cas que le donataire vienne à mourir avant le donateur 654. Telle est la disposition de la loi 2 C., De donat. quœ sub modo, et de l’art. 951 du Code Napoléon. Car le caractère de la donation étant que le donateur préfère à lui-même le donataire, ce caractère se rencontre dans l’espèce. Mais le donateur n’est pas obligé de continuer son bienfait aux héritiers du donataire.

75. Disons maintenant à quelle époque la donation acquiert le caractère d’irrévocabilité.

Pour que la donation soit irrévocable, il faut le concours des parties contractantes, c’est-à-dire la volonté de donner manifestée par le donateur, et la volonté d’accepter manifestée par le donataire. Avant l’acceptation il n’y a pas de donation, il n’y a qu’un simple projet de donner, qui ne lie pas le donateur 655 et qui est révocable à sa volonté 656.

Tels sont les principes. Ils ont cependant été controversés ; l’on trouve même Dumoulin parmi les auteurs qui soutiennent que la donation est irrévocable, même avant d’avoir été acceptée. Il est vrai que c’est dans une consultation qu’il exprimait cette opinion hasardée 657. Mais l’art. 932 du Code Napoléon a formellement proscrit une telle erreur qui, déjà avant sa promulgation, n’avait qu’un faible crédit 658.

76. Lorsque la donation a été faite à une personne présente et acceptante avec une charge stipulée par le donateur au profit d’un tiers absent, le donateur peut-il révoquer cette charge ? Autrefois, on pouvait peut-être discuter cette question. Aujourd’hui, l’art. 1121 du Code Napoléon ne le permet plus et il est certain que la charge en faveur de l’absent peut être révoquée.

La loi 3, C., De donat. quœ sub mod., qu’on a coutume d’opposer, n’y est pas contraire, car, suivant cette loi, l’action n’est acquise au tiers que juxta donatoris voluntatem. Mais si le donateur change de volonté, le droit n’est plus acquis.

D’ailleurs, la charge de donner à un tiers absent n’est-elle pas une libéralité pour lui ? Il faut donc qu’il l’accepte, et avant l’acceptation, elle est révocable comme toutes les donations. Qu’importe l’acceptation du premier donataire ? Il n’accepte que pour lui-même et non pour l’absent dont il n’a pas les pouvoirs 659.

77. Le consentement du donataire présent et acceptant est, du reste, inutile pour la révocation de la charge. Il est vrai que quelques auteurs, et particulièrement Ricard 660, ont prétendu que ce consentement était nécessaire d’après la règle que les choses ne se détruisent que de la même manière qu’elles ont été faites 661. Mais que peut faire ici cette règle ? La raison dit clairement que la libéralité faite à l’absent ne tire aucune force du donataire à qui cette libéralité a été imposée comme charge. Ce dernier ne joue un rôle dans cette obligation que pour la souffrir. Il est donc clair que son état passif le met tout à fait hors de cause et la raison dit assez que celui des contractants qui peut révoquer le pacte de libéralité peut le faire sans lui, malgré lui, parce que celui-ci n’y a pas d’intérêt. La loi 36, D., De pact., en porte la décision expresse.

78. Du principe posé ci-dessus que la donation acceptée est irrévocable, il suit plusieurs conséquences :

La première, qu’on ne peut donner ses biens à venir. Cette donation pèche par le défaut de dessaisissement et par le défaut d’irrévocabilité  ; car le donateur ne peut pas se dessaisir de ce qu’il n’a pas encore ; et comme il est en la liberté du donateur d’acquérir ou de ne pas acquérir des biens, il serait aussi en sa liberté de donner ou de ne pas donner d’effet à la donation 662, ce qui est impossible.

La seconde, qu’on ne peut donner sous une condition qui dépende de la volonté du donateur, même ses biens présents ; car cette donation pèche par le défaut d’irrévocabilité. (Art. 944 du Code Napoléon.)

La troisième, qu’on ne peut donner à la charge de payer les dettes que le donateur contractera par la suite, le donateur ayant la liberté d’en contracter tant qu’il lui plaira, et de détruire, par conséquent, l’effet de la donation en l’absorbant par les dettes qu’il contractera. (Art. 945 du Code Napoléon.)

La quatrième, que si le donateur avait donné tous ses biens présents à quelqu’un en se réservant toutefois la faculté de tester ou de disposer d’une certaine somme, quand bien même il serait dit par l’acte que la somme, au cas qu’il n’en eût pas disposé, demeurerait comprise en la donation, néanmoins, la donation serait nulle jusqu’à concurrence de cette somme, parce qu’elle n’était pas irrévocable jusqu’à concurrence de cette somme (art. 746 du Code Napoléon). Au reste, tous ces points reviendront plus tard. Nous ne faisons que les résumer en les groupant, pour mieux montrer la puissance du principe auquel ils se rattachent.

79. Revenons maintenant à la définition de l’art. 894. Les mots au profit qu’il renferme nous conduisent à remarquer que la donation est un avantage que le donateur entend faire au donataire. Ce trait eût manqué à une bonne définition de la donation s’il eût été omis. Les jurisconsultes romains s’étaient bien gardés de le passer sous silence, et Julianus fait très-bien remarquer que la donation naît de la libéralité et de la munificence du donateur : Propter nullam aliam causant facit, quam ut liberalitatem et munificentiam exerceat : hæc proprie donatio appellatur 663. Le donataire n’intervient donc dans le contrat que pour y être gratifié. C’est à lui que la donation est et doit être avantageuse 664 : dans toute donation pure et simple, le donateur n’agit que dans des vues désintéressées. Aussi avons-nous vu tout à l’heure que le donataire pur et simple est reçu à répudier la donation quand elle lui est onéreuse.

Il suit de là que la donation qui contient des charges expresses et des obligations spéciales imposées au donataire comme une sorte de retour de la libéralité, ne sont pas des donations proprement dites, ainsi que nous l’avons vu ci-dessus 665. D’après les textes positifs du droit romain, elles participent du caractère des contrats onéreux ; ce sont des contrats d’un genre particulier dont le nom n’est pas défini, et que l’on désigne par la formule do ut des, facio ut facias. Nous avons déjà vu, au numéro 69, comment ces sortes de donations sub modo aboutissent à des résultats différents de la donation. Ajoutons ici qu’appartenant à la classe des actes dont parle l’art. 1106 du Code Napoléon, elles ne sont pas soumises au retour successoral édicté par l’art. 747 du même Code, qui n’a trait qu’aux donations proprement dites. C’est ce qu’a jugé la Cour de Nancy par arrêt du 31 janvier 1833 666 et la Cour de Paris (première chambre) sous ma présidence par arrêt du 20 décembre 1850 667.

80. Une autre conséquence de notre règle, c’est que lors même qu’un don se trouverait mélangé à un autre agissement dans lequel il ne tiendrait qu’une place secondaire, l’acte ne serait pas pour cela une donation ; on le jugerait par son caractère dominant.

C’est ce que la Cour de Paris, première chambre, vient de juger dans un arrêt du 20 décembre 1850, qui a eu beaucoup de retentissement.

Mme Récamier, voulant venger Benjamin Constant du reproche de sécheresse et d’égoïsme adressé à sa mémoire dans des écrits contemporains, eut l’idée de faire publier une correspondance confidentielle dans laquelle cet homme célèbre lui exprimait les sentiments d’un cœur tendre et aimant. Elle chargea de ce soin Mme Louise Collet, connue dans le monde littéraire par quelques ouvrages intéressants. Cette publication ne devait avoir lieu qu’après la mort de Mme Récamier. Pour mettre Mme L. Collet en mesure de remplir ses intentions, Mme Récamier lui remit un écrit contenant sa volonté et portant qu’elle lui donnait en même temps une copie du manuscrit des lettres à publier. Qu’était-ce que cette remise ? une donation ? un don manuel ? Ni l’un ni l’autre. D’une part, on ne pouvait qualifier de donation un acte qui était inspiré, non par une pensée de libéralité pour Mme Collet, mais par un souvenir pieux pour Benjamin Constant. De l’autre, il n’était pas sérieux de voir un don manuel dans une remise dont il y avait acte écrit. La Cour qualifia l’agissement du nom de mandat ; et ce n’était pas autre chose, en effet, qu’un mandat donné par Mme Récamier à Mme Louise Collet, pour être exécuté après la mort du mandant 668.

81. Enfin, l’art. 894 termine en parlant de l’acceptation du donataire comme élément de la donation.

Sans ce dernier trait, la définition de la donation n’eût pas été complète. Il n’y a de donation parfaite que lorsqu’elle est acceptée ; car il est de principe qu’une chose ne peut entrer dans les biens d’un individu sans sa volonté et son consentement : « Non potest liberalitas nolenti acquiri 669. » Nous parlerons plus en détail de l’acceptation quand nous serons parvenus à l’art. 933 du Code Napoléon.

On peut maintenant se faire une idée juste de la donation. Nous venons d’en rassembler tous les caractères distinctifs ; ils ressortiront avec plus d’évidence en les comparant avec ceux du testament, dont nous allons nous occuper dans l’art. 895.


ARTICLE 895.

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.
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82. Le jurisconsulte Modestin a donné une définition du testament qui est restée célèbre 670.

« Testamentum est voluntatis nostrœ justa sententia, de eo
  » quod quis postmortem suam fieri velit. »

Ce fragment du droit romain est remarquable par la précision et l’énergie, et chaque mot porte coup par le sens profond qu’il renferme. Voluntatis indique que la volonté du testateur est le fondement de la disposition testamentaire ; nostrœ, qu’elle doit avoir son principe dans l’esprit libre du disposant ; justa, qu’elle doit être exprimée dans les formalités de droit ; post mortem, que le testament n’a d’effet qu’après la mort, de sorte que jusque-là il peut être révoqué  ; de eo quod quis fieri velit, que le testament est parfait par la volonté d’un seul et que par là il diffère des contrats. Ce sont là toutes les idées mères du testament 671. Ce mot de testament lui-même, l’un des mieux faits de la langue juridique, contient dans ses étymologies tout ce que contient sa définition : Testamentum appellatur de eo quod testatio mentis sit 672. C’est le témoignage le plus solennel, le plus grave de la volonté intime de l’homme.

83. La suite de ce commentaire fera passer sous nos yeux les textes du Code Napoléon, qui réglementent ces idées. Nous verrons ce qui concerne les conditions de capacité et de formalités requises dans le testament ; les diverses espèces de testaments ; les caractères de la volonté  ; ses limites, en ce qui concerne la latitude des libéralités ; sa réalisation par les legs ; les effets du testament pendant la vie et après la mort du testateur. Tous ces points seront la matière de cet important commentaire.

Nous nous bornerons à remarquer, quant à présent, que toutes les fois que les notions du testament n’ont pas été faussées par l’erreur ou les préjugés, on n’a vu en lui qu’un acte révocable, incapable de donner des droits à l’héritier du vivant du testateur. Cujas nous apprend cependant 673 qu’à une époque de profonde ignorance, il existait des hommes simples qui s’imaginaient que l’héritier pouvait dépouiller le testateur de son vivant. C’est pourquoi l’évêque Salvianus, pour les rassurer et les avertir, leur recommandait d’insérer la clause suivante : « Quandoque ego ex rebus humanis decessero,
 » tum ille mihi hœres esto 674. » Nous ne pensons pas que de telles méprises soient à craindre parmi nous. Quoiqu’en général le droit soit peu répandu dans le sein des populations françaises, tout le monde sait que le testament est dépourvu d’effet actuel ; qu’il n’engendre pas de dessaisissement au profit de l’héritier, et qu’il n’est qu’une volonté ambulatoire pendant la vie du testateur 675.

84. Mais ce qu’il est plus fréquent de rencontrer, même parmi les personnes les plus relevées par leur condition, c’est l’opinion que rien n’est plus difficile à faire qu’un testament valable, et que cet acte est un arcane dont quelques initiés ont seuls le secret ; c’est aussi cette superstition singulière, que l’on se porte malheur à soi-même en faisant son testament en santé. Aussi beaucoup de gens remettent-ils de jour en jour cet acte de prudence, et la mort vient les surprendre sans préparation ; de là tant de mécomptes pénibles et de regrets qui troublent les derniers moments. Les hommes sages devraient toujours prendre leurs précautions d’avance et profiter des jours de liberté et de santé que la Providence leur a donnés. Le testament est le plus facile de tous les actes 676 ; la forme olographe le met à la portée de presque tout le monde et le rend faisable à chaque instant. On n’est pas excusable quand, ayant des libéralités à faire et des témoignages d’affection à donner, on recule, par de vaines frayeurs, devant l’accomplissement de ce devoir sacré.

85. Nous disions tout à l’heure que le testament est l’œuvre de la volonté  : dicat testator et erit lex. Ainsi parlait la loi des Douze tables qui consacrait cette souveraineté individuelle 677. Le testament n’est pas cependant au-dessus de certaines lois d’ordre public. De même que la donation, il trouve des barrières devant lesquelles il s’arrête 678. Nous verrons bientôt ce qui concerne les reserves et les légitimes, L’article suivant va nous parler des substitutions qui jouèrent un si grand rôle dans le droit ancien ; ni la donation, ni le testament ne sauraient servir à perpétuer dans le droit moderne ce genre de disposition qui répugne dans une certaine mesure à l’esprit des sociétés nouvelles. La loi, en prêtant son secours à la donation et au testament, ne permet pas que ces actes servent à organiser certains modes de transmission de biens, qui seraient une cause de perturbation dans l’économie politique et privée.


ART. 896.

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 l’empereur 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.
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86. Le Code Nopoléon prohibe les substitutions. C’était jadis une des grandes difficultés du droit français, que cette immense matière des substitutions, développée avec excès sous l’influence du principe féodal, maintenue par la vanité domestique, et hérissée de toutes les épines de la science scolastique 679. Nous ne pensons pas qu’il soit nécessaire de discuter aujourd’hui, en présence du mouvement démocratique de notre société 680, si l’abolition des substitutions prononcée par la loi du 25 octobre-14 novembre 1792 et confirmée par l’art. 896 du Code Napoléon, a été un bienfait pour la France. Cette question ne divise plus les esprits. L’abolition des substitutions a pu paraître un coup hardi à la génération qui n’en avait pas fait l’épreuve ; mais l’expérience d’un demi-siècle a démontré à l’époque actuelle les immenses avantages d’un régime de liberté qui laisse la propriété à son mouvement légitime, qui en fait un gage sérieux pour le crédit, et un patrimoine assuré à chaque membre de la famille. Les substitutions étaient un obstacle énorme au développement de la richesse publique. Elles avaient, sans doute, un certain avantage de conservation ; mais elles préféraient une immobilité stérile au mouvement fécond qui donne la vie aux intérêts économiques. Elles favorisaient quelques familles ; elles nuisaient au bien général. Elles conservaient les biens ; mais elles ne conservaient pas le crédit, la bonne foi, la sûreté et l’activité dans les affaires. Elles prétendaient empêcher les terres substituées de se perdre dans d’autres mains ; mais elles n’empêchaient pas leurs propriétaires de se perdre de dettes et de se perdre d’honneur en ne les payant pas. Voltaire raconte qu’un chapelier présentant sa requête à un duc et pair pour être payé de ses fournitures, celui-ci lui dit : « Est-ce que
  » vous n’avez rien reçu, mon ami, sur votre partie ? — Je
  » vous demande pardon, monseigneur, j’ai reçu un soufflet
  » de monsieur votre intendant 681. » Ce n’est là qu’une plaisanterie et par cela même une exagération. Mais il n’est que trop vrai que les grands seigneurs d’alors faisaient des dettes et ne les payaient pas, grâce au régime des substitutions, et que c’était par une déconfiture masquée qu’ils soutenaient, comme on disait alors, l’éclat de leur maison.
 « Un grand seigneur, disait Montesquieu, est un homme qui
  » voit le roi, qui parle aux ministres, qui a des ancêtres, des
  » des dettes et des pensions 682. » Or, ce grand seigneur avait aussi des substitutions dans sa maison ; c’est par là que ses dettes se conservaient toujours, s’augmentaient souvent et ne se payaient jamais. En un mot les substitutions retranchaient de la circulation des valeurs considérables ; elles tenaient le sol dans une inertie fatale ; elles enlevaient au crédit un gage immobilier des plus importants. On ne saurait dire à quel point la propriété a gagné à être soulagée de cette oppression, combien l’agriculture en a retiré de bienfaits, combien le commerce y a trouvé son compte. — Aussi je ne crois pas que l’auteur de l’Esprit des lois ait montré les choses sous tous leurs aspects, lorsqu’il a dit que
 « les substitutions sont utiles dans le gouvernement monarchique,
 » quoiqu’elles ne conviennent pas dans les autres ;
  » que bien qu’elles gênent le commerce, ce sont des inconvénients
 » particuliers à la noblesse, qui disparaissent devant
  » l’utilité générale qu’elles procurent 683. » Je n’admets ces aphorismes qu’avec quelques précautions. Montesquieu avait sous les yeux la monarchie de l’ancien régime, et c’est dans les combinaisons de ce gouvernement qu’il puise sa proposition. En y regardant de plus près, il aurait pu voir que le faux éclat des fortunes substituées ne donnait pas au trône son appui le plus solide et à la noblesse sa force la plus réelle. Quel est donc l’intérêt essentiel de la monarchie à placer sa base dans de grands domaines possédés par un petit nombre de propriétaires, plutôt que dans de petits domaines possédés par un grand nombre de propriétaires ? Est-ce que celle-ci n’est pas plus forte que celle-là  ? Est-ce qu’il ne jaillit pas de son sein plus de mouvement, de travail, de produits et de richesse ? Est-ce que cette activité laborieuse, suite de la liberté du capital, n’est pas éminemment favorable au luxe qui s’allie si bien à la forme momarchique ? Est-ce qu’une organisation de la propriété conçue de manière à la mettre d’accord avec le fidèle accomplissement des engagements civils et commerciaux, ne tourne pas au profit des mœurs publiques et de l’honneur national, cette nécessité des états monarchiques ? Montesquieu tout le premier a fait ressortir tout ce qu’a d’avantageux pour le prince la circulation de la richesse et la progression du revenu par les échanges et l’industrie ; et c’est lui qui a dit ; « Pour qu’un
  » prince soit puissant, il faut que ses sujets nagent dans les
  » délices 684. » Or, ces délices du luxe n’ont jamais été plus grandes que lorsque la monarchie a vu le commerce, l’industrie, la propriété débarrassés de l’entrave des substitutions. Pour moi, jaimerais mieux dire que si les substitutions ont de l’utilité, c’est plutôt dans les aristocraties que se montrent leurs bons côtés 685. Mais je crois la monarchie presque aussi désinteressée dans la question que la démocratie, et les substitutions n’y doivent être admises que par des exceptions très-limitées et avec des grande restrictions 686.

Au surplus, tous ceux qui ont écrit autrefois avec l’esprit le plus monarchique qu’on puisse désirer, n’ont pas partagé là-dessus les idées de Montesquieu. Coquille ne voulait pas
 « que les hommes se parforçassent tant à éterniser leurs
  » maisons, que Dieu, aussi bien, ne laisse pas de ruiner
  » quand les biens sont mal acquis. » Il voyait de grands inconvénients à ce que « la propriété des choses demeurât à
  » toujours incertaine et en suspens ; car celui qui a une chevance
 » substituée n’est pas maître seigneur de son bien. » Enfin l’intérêt des créanciers et des gendres le frappait aussi et il déplorait les déceptions des substitutions « dont l’événement
 » faisait si souvent l’hérédité coquine de celui que l’on pensait être bien riche 687. »

D’Aguesseau lui-même, malgré son respect pour les traditions, écrivait ces paroles que j’aime mieux que celles de Montesquieu : « L’abrogation entière de tous fidéicommis
  » serait peut-être, comme vous le pensez, la meilleure de
  » toutes les lois ; et il pourrait y avoir des lois plus simples
  » pour conserver dans les grandes maisons ce qui suffirait à
  » en soutenir l’éclat. Mais j’ai peur que pour y parvenir,
  » surtout dans les pays de droit écrit, il ne fallût commencer
  » par réformer les têtes, et ce serait l’entreprise d’une tête
  » qui aurait elle-même besoin de réforme. C’est en vérité un
  » grand malheur qu’il faille que la vanité des hommes domine
 » sur les lois mêmes 688. »

87. Du reste, tous les livres écrits sur les substitutions sont remplis de la question de savoir si les substitutions sont favorables ou défavorables ; ce qui montre que cette controverse n’était pas nouvelle lorsqu’elle s’éleva en 1792. Plus d’un jurisconsulte de la trempe d’Alciat 689 et de Menochius 690 avaient déclaré les substitutions odieuses, embarrassantes, propres à la fraude, et non satis reipublicæ expedientes. Le cardinal Mantica compte douze raisons pour leur imprimer ce caractère, et un si grand nombre de docteurs à l’appui que la liste en est interminable 691. Cependant il ne partage pas leur avis et il leur oppose douzes raisons contraires 692, soutenues d’une phalange de docteurs non moins formidable 693. Nous le laisserons exalter la faveur de l’agnation, et exagérer l’importance des familles aristocratiques. Tout en reconnaissant l’utilité des grands noms, tout en les aidant, dans une certaine mesure, à se conserver, il n’est pas difficile de prouver que la véritable base des États est ailleurs, et que la politique du droit commun est plus largement profitable que la politique du privilége 694.

88. Quoi qu’il en soit de l’avantage ou des inconvénients des substitutions, il est certain que le Code Napoléon, en sapant par un article de quelques lignes un édifice colossal, a laissé bien des questions ardues à résoudre. Ces questions ont longtemps occupé la jurisprudence et exercé la sagacité des interprètes. Elles commencent aujourd’hui à s’épuiser. Il est cependant nécessaire d’exposer les principes de la matière et de montrer par quelques détails aussi précis qu’il sera possible, ce que la loi a défendu, ce qu’elle a permis et ce qui reste debout au milieu de ces nombreux débris.

89. Il y a plusieurs espèces de substitutions :

La substitution vulgaire ou directe qui subroge quelqu’un à l’héritier, au casque cet héritier ne veuille pas ou ne puisse pas accepter. C’est de celle-là que s’occupe l’art. 898 du Code Napoléon.

La substitution fidéicommissaire, qui subroge un second héritier à l’héritier institué et qui opère cette substitution par la voie oblique et par le ministère de ce dernier, chargé de conserver et de rendre 695.

Dans la substitution directe, lesubstitué reçoit directement du testateur ; il reçoit sans intermédiaire, puisque celui dont il prend la place ne recueille pas. Au contraire, dans la substitution fidéicommissaire, l’héritier institué reçoit en premier ordre et transmet ensuite à l’héritier fidéicommissaire qui prend sa place.

90. Dans le droit romain, le mot, substitution, ne s’appliquait qu’à la directe ; en sorte que lorsqu’on disait : je substitue, on entendait toujours une substitution vulgaire 696. Mais, par abus, le mot substitution s’étendit aux fidéicommis 697 ; il arriva même, dans le droit français, que le mot substitution, pris isolément, s’entendit dans le sens de la substitution fidéicommissaire, beaucoup plus fréquente que l’autre.

Le Code Napoléon a employé ce mot dans cette dernière acception, et c’est de la substitution fidéicommissaire qu’il voulu parler quand il a dit : les substitutions sont abolies (arg. de l’art. 898).

91. Pour trouver l’origine de la substitution fidéicommissaire, il faut remonter aux Romains 698. Sous le régime républicain, les fidéicommis n’étaient pas reconnus par la loi civile ; ils dépendaient exclusivement de la bonne foi de l’héritier, auquel le testateur avait confié sa dernière pensée en faveur d’une personne incapable 699. C’était ordinairement au profit des étrangers que se faisaient les fidéicommis 700, ou au profit de malheureux proscrits 701, victimes des discordes civiles, ou au profit des femmes dont l’aptitude à recueillir était gênée par la loi Voconia 702. La conscience publique attachait à ces fidéicommis un lien obligatoire, bien que la justice n’en reconnût pas la validité.
 « Votre ami mourant, disait Cicéron, vous a prié de rendre
  » sa succession à sa place ; mais il n’en a rien écrit ; il n’en a
  » parlé à personne. Que ferez-vous ? vous n’hésiterez pas à
  » la rendre..... et vous sentez tout ce qu’il y a de fort dans
  » la loi naturelle 703. » Mais comme il arrivait que d’infidèles dépositaires manquaient au vœu du défunt 704, les testateurs cherchèrent à se prémunir par des serments solennels 705, qui pourtant n’étaient pas toujours une garantie suffisante 706 ; et quand arrivait ce scandale, le préteur, esclave de la loi, était obligé de donner la propriété absolue de l’hérédité à celui qui avait pour lui l’institution civile d’héritier.

Auguste vengea les testateurs de cette perfidie 707 ; il voulut mettre d’accord la législation et le sentiment public. Il voulut que la loi fût aussi honnête que la morale, et il rendit les fidéicommis obligatoires. Justinien nous apprend que cette mesure fut trouvée populaire : quia populare erat 708. Elle simplifiait, d’ailleurs, les formes des dernières dispositions. Les fidéicommis prirent dès lors un tel développement, qu’il fallut établir un préteur spécial chargé de dire droit sur cette matière 709.

Ce n’était pas dans des termes directs et civils que se faisaient les fidéicommis ; c’était en termes de prière qu’ils étaient conçus. On les adressait aux héritiers institués quand il y avait un testament, ou aux héritiers légitimes quand il n’y en avait pas. Nulle solennité ne présidait à ces dispositions favorables et entièrement nées du droit naturel. On aurait craint de blesser l’équité si on eût mêlé les rigueurs du droit civil à cette matière, où l’on ne consultait que la vérité et le respect de la volonté des mourants 710.

Mais les fidéicommis, fort simples dans leur origine, se compliquèrent beaucoup dans la suite 711. L’héritier interposé, qui dans les commencements devait rendre la chose au fidéicommissaire aussitôt que le testament avait son effet, fut autorisé par l’usage à la garder pendant un certain temps, et même à ne la rendre qu’à sa mort 712. Bien plus, on alla jusqu’à appeler, non-seulement plusieurs personnes les unes après les autres, mais même plusieurs degrés, et plusieurs suites de générations. Il se forma comme un nouveau genre de succession arbitraire 713, où la volonté de l’homme prit la place de la loi, et rendit certains biens transmissibles d’appelés en appelés, et inaliénables dans leurs mains. Sous Justinien, l’abus avait été porté au plus haut degré  ; et bien que cette transmission perpétuelle des biens à une lignée déterminée blassât la liberté de tester dans la personne des descendants, elle était pratiquée dans certaines familles par la volonté primordiale du chef, auteur de la substitution.

Justinien témoigna son aversion pour les substitutions perpétuelles dans sa novelle 159. On le voit profiter d’une ambiguïté dans le testament d’un défunt, pour réduire un fidéicommis perpétuel à quatre degrés 714.

Lorsque la féodalité se fut emparée des fidéicommis et les eut adaptés à ses institutions politiques, on pratiqua largement les fidéicommis perpétuels pour continuer à l’infini la richesse des maisons. Mais de grandes difficultés et de grandes discordes naissaient de cet état de choses. Nos rois sentirent la nécessité d’en limiter l’étendue. L’ordonnance d’Orléans et celle de Moulins portèrent des restrictions à cet égard 715. Enfin l’ordonnance de 1747 sur les substitutions fixa le dernier état de la jurisprudence, en bornant toute substitution à deux degrés, sans compter la première disposition 716.

92. Expliquons maintenant le caractère des substitutions fidéicommissaires.

Il y a deux sortes de fidéicommis : le fidéicommis universel et le fidéicommis particulier 717. Peregrinus les définit de la manière suivante : « Fidéicommissaria hæreditas est successio
 » in universum jus defuncti per modum obliquum ; fideicommissaria
 » autem substitutio est subrogatio in locum
  » alterius obliquo modo faeta. » On sait déjà ce que veut dire l’auteur par les mots obliquo modo 718. Ils font allusion au circuit que la chose doit faire avant de parvenir au fidéi-commissaire. Au lieu de la tenir directement du testateur, comme dans les institutions, il ne la reçoit que par l’intermédiaire du grevé qui est appellé à la recueillir avant lui.

Il résulte de là que le fidéicommis est une charge de l’institution ou du legs, et qu’il rend la disposition modale. Une disposition est modale, en effet, lorsque le testateur y a attaché une charge de faire ou de donner quelque chose, en considération de la libéralité, et après que le légataire l’aura reçue 719. Aussi la loi 17, § fin., D., De cond. et demonst., donne-t-elle le nom de mode à la charge de rendre : « Quod.
  » si cui in hoc legatum sit, ut ex eo partem alicui restitueret,
  » sub modo legatum videtur. »

93. En considérant le fidéicommis par rapport à l’époque de son ouverture, on en distingue de trois espèces : le fidéicommis pur, le fidéicommis à terme (ex die), le fidéicommis conditionnel 720. Le fidéicommis pur est celui qui n’est suspendu par aucune condition 721. Par exemple : Je lègue une telle chose à Caïus et je le charge de la rendre à Sempronius. L’effet de ce fidéicommis est qu’il donne un droit à l’instant de la mort du testateur. « Itaque si purum est legatum, ex die mortis, dies ejus cedit 722. »

94. Quoique la propriété de la chose fidéicommissée ne séjourne sur la tête du grevé que le temps nécessaire pour la transmettre au fidéicommissaire, le grevé n’en est pas moins considéré comme propriétaire de la chose fidéicommisée pendant ce temps ; et si l’appelé ne voulait pas ou ne pouvait pas accepter, c’est le grevé qui en profiterait. Ainsi le décide Marcellus dans le fragment suivant : « Si quis  » Titio decem legaverit, et rogaverit ut ea restituat Mœvio,
  » Mœviusque fuerit mortuus : Titii commodo cedit, non hæredis,
 » nisi duntaxat ut ministrum Titium elegit 723. » Cela est si vrai que, dans l’ancien droit romain, le grevé restait héritier même après la restitution de l’hérédité  ; c’est pourquoi Néron fut obligé de promulguer le S. C. Trébellien, afin que toutes les actions héréditaires passant contre celui à qui l’hérédité avait été restituée, le grevé ne fût pas recherché pour des dettes provenant d’une hérédité dont il était dépouillé, et qu’il ne répudiât pas, par crainte de charges ruineuses, une succession dont il ne gardait rien 724.

Toutefois, si la personne chargée de rendre n’était choisie que comme simple procuratrice, comme simple ministre, il en serait autrement, ainsi que le fait remarquer Marcellus. Elle n’aurait en mains qu’un dépôt ; elle ne serait pas héritière. Nous reviendrons plus bas sur cette distinction.

95. Le fidéicommis est avec terme quand la restitution est différée par un délai. Rien n’empêche, en effet, qu’on ne puisse fixer un terme à la restitution des biens. Le seul effet de ce terme est de différer la restitution ; mais le fidéicommis n’en est pas moins acquis au fidéicommissaire à compter du jour de l’ouverture de l’hérédité. « Si vero post
  » diem sunt legata relicta, simili modo atque in puris cedit. » Ce sont les paroles d’Ulpien 725. Paul tient le même langage dans la loi 21 du même titre : « Adjecta, quamvis
  » longa sit, si certa sit, dies quiedem legati statim cedit ; sed 
 » ante diem peti non potest 726. » Ce sont là des points certains qui n’ont jamais été contestés 727, parce qu’ils reposent sur la raison dans ce qu’elle a de plus exact. Ce n’est pas à dire qu’avant l’échéance du terme, le fidéicommissaire pourra réclamer la délivrance du fidéicommis. Il n’a droit de le demander qu’à l’échéance : ante diem peti non potest 728, et les fruits appartiennent au grevé. Mais il n’en est pas moins vrai que le fidéicommissaire a un droit acquis à la chose.

96. Le fidéicommis conditionnel est celui qui est suspendu par un événement futur duquel le testateur fait dépendre la disposition : « Je donne à Titius, et je le charge de rendre à
  » Sempronius, si un tel navire revient d’Asie. » Dans ce cas, la charge de rendre est subordonnée à l’époque incertaine de l’arrivée du navire, et le fidéicommis n’est ouvert au profit de l’appelé que du moment que la condition est arrivée. Écoutons Ulpien : « Sed si sub conditione sit legatum relictum,
  » non prius dies legati cedit quam conditio fuerit impleta 729. » Le fidéicommissaire n’a, avant l’événement de la condition, qu’une espérance d’avoir le fidéicommis. Mais le fidéicommis ne lui est pas encore acquis, à plus forte raison n’a-t-il aucun droit à la propriété. Pendant que la condition est en suspens, il est évident que la propriété appartient avec les fruits au premier institué 730.

97. Nous n’entrerons pas dans le détail de toutes les conditions dont les fidéicommis sont susceptibles. Nous nous contenterons d’en signaler une d’un caractère particulier et très-remarqable : c’est la charge imposée au grevé de ne rendre qu’à sa mort, « quum morietur is qui gravatus est. » Cette charge est celle qu’imposaient ceux qui voulaient établir un ordre successif dans leurs familles. Par ce moyen les biens se transmettaient d’appelés en appelés, suivant les intentions manifestées par le défunt ; chaque grevé ne pouvait en jouir que viagèrement, sans avoir le droit d’en disposer ni à titre gratuit ni à titre onéreux.

98. De la distinction que nous venons de faire, on peut facilement tirer la preuve que toutes les espèces de fidéicommis ne sont pas également propres à former ce nouveau genre de succession 731 dont parle le préambule de l’ordonnance de 1747, et qui, de tous les temps, a excité l’attention des législateurs. On peut même dire qu’il n’y a que les fidéicommis ayant pour condition la mort du grevé, qui peuvent conduire à ce dérangement permanent et systématique de la volonté de la loi par la volonté d’un homme. Quant aux autres fidéicommis conditionnels, et à plus forte raison aux fidéicommis purs ou à terme, on voit sans peine qu’ils ne présentent aucun moyen de créer une ligne successive de plusieurs degrés, contraire à l’ordre des successions légitimes et à la liberté de disposer entre-vifs ou à cause de mort.

99. Ici se présente une différence notable entre le droit romain et l’ancien droit français.

Ce n’était pas l’envie de maintenir les biens dans les familles qui avait fait naître à Rome les fidéicommis ; ce n’était pas, a priori, le désir de mettre un ordre de succession arbitraire à la place de l’ordre de succession légale. C’était le besoin de remplacer les formes austères des testaments et des legs par un genre de disposition simple et libre de formalités irritantes. Peu importait que le testateur eût voulu ou non établir un ordre successif ; ce n’était pas là ce qui caractérisait le fidéicommis. Le signe distinctif de ce genre de disposition, c’était d’être commis à la foi de l’institué, de marcher obliquo modo et non directement, de n’arriver au gratifié que par l’intermédiaire d’un individu institué avant lui.

En France il n’en était pas de même. On n’y avait adopté les substitutions fidéicommissaires que pour établir un ordre particulier de succession. On n’avait pas recherché un mode plus simple de tester, une plus grande facilité de faire valoir les dernières dispositions. La simplicité du droit français, surtout dans les pays coutumiers, pouvait dédaigner ces ruses de l’équité pour échapper à la sévérité du droit strict. Mais ce qui avait été accepté avec un grand entraînement, c’était la possibilité de créer une succession factice à l’aide de fidéicommis, afin de perpétuer les biens dans les familles. Aussi ne pratiquait-on en général que les substitutions à charge de rendre à la mort du grevé, parce qu’elles seules pouvaient conduire à ce résultat.

100. De cette première différence entre l’esprit du droit romain et l’esprit du droit français, il résultait une seconde différence dans la solution d’une question qui se présentait fréquemment. La charge de rendre à la mort se supposait-elle de droit, ou devait-elle être formellement exprimée ? Par exemple, j’institue Seïus et je le charge de rendre à Sempronius. Était-ce sur-le-champ que la restitution devait avoir lieu ? n’était-ce, au contraire, qu’à la mort de Seïus ?

Dans le droit romain, la règle était que le fidéicommis était ouvert sur-le-champ. « Si dies adpositus legato non est,
  » præsens debetur, et confestim ad eum pertinet cui datum
  » est 732. » Cependant on était très-facile à sous-entendre la condition de la mort du grevé pour peu que les expressions du legs s’y prêtassent. Le Digeste en offre deux exemples remarquables dans les lois 75, § 1, ad. S. C. Trebell., et 8, § 2, De leg., 3°. Mais lorsque la disposition ne comportait pas tacitement cette condition, le fidéicommis était pur et simple et s’ouvrait sur-le-champ 733.

Dans le droit français, il n’en était pas de même. « Legrevé,
  » dit Thévenot 734, est présumé n’avoir été chargé de rendre
 » qu’à sa mort, à moins qu’il n’y ait dans la substitution
  » quelque terme ou quelque circonstance qui indique le
  » contraire. Tel est le sentiment du barreau de Paris auquel
  » je me suis conformé... ; d’où il suit que, dans notre usage,
  » la condition de la mort du grevé n’a pas besoin d’être annoncée
 » ni expressément, ni implicitement, car notre usage
  » habituel étant de ne substituer que pour rendre pour le
  » temps du décès du grevé, il est juste de croire que le substituant
 » l’a entendu de la sorte, si le contraire n’est établi. » Tel est aussi l’avis de Berger sur Ricard ; cet auteur assure que nous ne connaissons pas en France de substitutions pures et simples qui s’ouvrent aussitôt que le grevé a recueilli.






101. Ces principes posés nous conduisent à une conséquence importante ; c’est que tous les fidéicommis des Romains ne sont pas des substitutions fidéicommisaires dans le sens que l’on donnait à ces mots dans notre ancienne jurisprudence. Chez les Romains il suffisait qu’il y eût charge de donner, pour qu’il y eût fidéicommis, quelle que fût d’ailleurs l’époque à laquelle l’institué était obligé de donner au tiers appelé. Mais en France on n’appelait substitution fidéicommissaire que celle qui avait pour condition la charge de rendre à la mort du grevé.

102. Après avoir déduit les différents caractères des fidéicommis et substitutions dans le droit romain et dans le droit français, nous devons maintenant examiner quels caractères doit présenter une disposition pour rentrer dans la prohibition de l’art. 896 du Code Napoléon. C’est ici le point culminant des difficultés que présente l’interprétation de cet article.

L’art. 896 exige deux conditions pour qu’une disposition soit annulée comme substitution prohibée : 1° charge de conserver ; 2° charge de rendre à un tiers.

Mais que veut dire la loi par cette expression indéterminée, charge de rendre ? Est-ce rendre tout de suite, rendre dans un certain délai ? ou bien ne rendre qu’à la mort du grevé  ? Nous pouvons dire sans crainte de contradiction que le Code n’a voulu parler que de la charge de rendre à la mort du grevé  ; et nous tirons cette interprétation du Code lui-même, de l’ancienne jurisprudence et des motifs qui ont fait abolir les substitutions. En effet, le Code Napoléon qui a abrogé l’usage des substitutions a cependant permis d’une manière formelle la charge de donner ou de rendre. L’art. 1121 dit : « 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. » Je puis donc en vertu de cet article donner à Paul le fonds Sempronien à la charge qu’il en rendra la moitié à Pierre. Or, cette disposition n’est autre chose qu’un fidéicommis pur et simple, tel que nous l’avons défini ci-dessus 735. Il faut donc que le Code ait reconnu une différence entre certains fidéicommis et les substitutions, puisqu’il a permis le uns et aboli les autres. Et cette différence, où gît-elle, si ce n’est dans la condition de rendre à la mort du grevé, condition qu’on trouve dans toutes les substitutions françaises, qui précisait le caractère de cette institution politique, qui en faisait une loi successorale à part et excitait la viligance du législateur de 1747 ? C’est donc avec vérité que M. Merlin a dit « que tous les fidéicommis ne sont pas des substitutions 736. » C’est avec autant de justesse que l’on peut faire remarquer que le Code Napoléon ne dit pas : les fidéicommis sont abolis, mais : les substitutions sont abolies. Concluons donc que le Code n’a entendu parler que des substitutions telles que l’usage les pratiquait en France, telles qu’elles avaient été autorisées par l’ordonnance de 1747, afin de servir des vues politiques, c’est-à-dire avec la condition de la mort du grevé pour terme de la restitution au fidéicommissaire.

103. Mais ce n’est pas tout : nous venons de voir que le Code Napoléon autorise formellement dans les donations la charge de donner apposée à une disposition. Que si le donateur peut imposer une telle charge purement et simplement à celui qu’il gratifie, rien n’empêche qu’il ne puisse différer par un terme le payement de cette charge, ou qu’il ne la soumette à quelque condition ou terme incertain qui la tienne en suspens.

Par exemple, je donne à Paul le fonds Cornélien, et je le charge d’en rendre la moitié à Pierre dans dix ans ; ou bien, je donne à Paul le fonds Cornélien, et je le charge d’en rendre à Pierre la moitié si un tel navire arrive des Indes.

Dans le premier cas, la disposition ne sera pas suspendue ; le payement en sera seulement différé  ; mais Pierre n’en aura pas moins un droit acquis à compter du jour où la donation ou le testament seront mis à exécution 737. Bien plus, la charge n’en sera pas moins pure. « Purum est quia non
  » conditione, sed mora suspenditur, » dit la loi 79, D., De condit. et demonst. Cette disposition n’a donc pas changé de nature malgré l’apposition du terme, et le Code Napoléon l’autorise par conséquent.

Dans le second cas, la disposition sera suspendue jusqu’au moment où le navire sera arrivé des Indes. Pendant ce temps la propriété résidera sur la tête de Paul, et il sera incertain si elle parviendra à Pierre qui n’y aura qu’une simple espérance 738. Paul possédera et fera les fruits siens. Mais si la condition arrive, il devra rendre à Pierre l’objet exempt de toute charge, et tel qu’il l’a reçu ; en sorte que les choses seront ramenées au même point que si la condition n’eût jamais existé et que si la disposition eût été pure et simple. Il est donc évident que rien n’empêche, dans l’esprit du Code Napoléon lui-même, que la charge de donner ou de rendre autorisée par l’art. 1121 ne soit soumise à une condition suspensive 739.

104. Il demeure donc prouvé que certains fidéicommis à terme ou avec condition, n’ont reçu aucune atteinte par l’art. 896, quoique ce même article abroge les substitutions. Et pourquoi ? Parce que, bien que ces fidéicommis présentent la charge de conserver pendant un certain temps, et de rendre après ce temps, néanmoins ils ne dépendent pas de la condition de rendre à la mort du grevé  ; condition d’un genre tout particulier qui a pour objet de déranger la transmission légale des successions ab intestat, et de régler un nouvel ordre de succession. Les fidéicommis dont nous parions ne sont autre chose que les donations ou legs avec charge de donner à un tiers. Quant aux fidéicommis connus en France sous le nom de substitution, leur objet est plus vaste, plus important et tout à fait politique. Ils substituent d’avance des appelés à des appelés, introduisent comme un nouveau genre de succession où la volonté de l’homme se met à la place de celle de la loi 740, et frappent les biens d’indisponibilité dans les mains de ceux qui les possèdent. Ce sont ceux-là que le Code a cru devoir proscrire. Les autres n’ayant aucun de ces inconvénients, continuent à demeurer sous la protection de la loi nouvelle, comme ils étaient sous la protection de la loi antérieure.

Répétons-le donc : l’art. 896 n’a pas abrogé tous les fidéicommis ; l’art. 1121 autorise même à faire des fidéicommis avec charge ou condition ; enfin il n’y a de défendus que les fideicommis appelés autrefois’substitutions et qui sont soumis à la condition de conserver et de rendre à la mort du grevé.

105. Si cette conclusion avait besoin d’être fortifiee par d’autres arguments, nous en trouverions un dans l’exposé des motifs de l’orateur du gouvernement. « Il était impossible
 » de concilier avec l’intérêt général de la société,
  » cette faculté d’établir un ordre de succession perpétuel
  » particulier à chaque famille, et même un ordre particulier à
  » chaque propriété qui était l’objet des substitutions. Chaque
 » grevé, n’étant qu’un simple usufruitier, avait un intérêt
 » contraire à toute amélioration. Une très-grande masse
  » de propriétés se trouvait perpétuellement hors du commerce,
 » etc. 741. »

Il faut donc qu’un fidéicommis présente ces inconvénients divers pour être frappé de la prohibition de la loi. Que s’il en était exempt, on ne pourrait supposer qu’il a été l’objet de l’animadversion du législateur 742. Or, il est évident que les fidéicommis purs, les fidéicommis avec terme, et la plupart des fidéicommis conditionnels, ne conduisent pas aux résultats signalés par l’orateur du gouvernement.

Je donne à Paul à la charge de rendre à Pierre aussitôt après mon décès. Voilà une donation modale ou autrement dit un fidéicommis pur. Mais, certainement, il n’amène à aucune des conséquences graves prévues dans les motifs de la loi. Point de nouvel ordre de succession ; point d’incertitude dans la propriété. Cette disposition où cependant l’on trouve la charge de rendre, n’est donc pas un fidéicommis prohibé.

Je donne à Paul à la charge de rendre à Pierre, dix ans après mon décès. Mêmes réflexions. Ce fidéicommis n’en est pas moins pur, malgré le terme qui en diffère le payement. Point d’intervertissement dans l’ordre légitime des successions ; point d’incertitude dans la propriété  ; car la chose appartient à Pierre dès le moment du décès du disposant. La seule modification est qu’il ne peut en exiger le payement qu’après dix ans. Dies cedit, sed nondum venit. Or, pourra-t-on dire que c’est un fidéicommis prohibé quoiqu’on y trouve la charge de conserver pendant dix ans et de rendre après ce terme ? C’est ce que nul ne peut penser 743.

Je donne à Pierre à charge de rendre à Paul, si tel navire arrive d’Amérique. Voilà un fidéicommis conditionnel. Mais est-ce là une disposition dont le résultat, frappant d’inaliénabilité les biens qui en sont l’objet, est de les placer hors du commerce ? Est-ce une disposition dont le but est de créer un ordre particulier de succession à côté de celui de la loi ?

A la vérité, la condition opère une suspension momentanée, et ne laisse dans les mains du grevé qu’une propriété résoluble. Mais c’est là l’effet de toutes les conditions. Donc, ou les rédacteurs du Code n’ont pas voulu prohiber une disposition du genre de celle dont nous parlons, ou ils auraient dû défendre toute espèce de condition suspensive et résolutoire ; ce qu’ils se sont bien gardés de faire.

Mais si je subordonne l’institution à la charge de rendre à la mort du grevé, l’on voit au premier coup d’œil que je rends les biens inaliénables dans les mains de l’institué, que je réduis celui-ci à la condition d’un simple usufruitier, que je lui donne un successeur nécessaire, et que je crée par conséquent un ordre particulier de succession, qui n’est ni celui de la loi, ni celui que le grevé aurait peut-être adopté. Voilà bien toutes les circonstances qui ont porté le législateur à s’armer contre de pareilles dispositions.

Ce n’est donc pas, encore une fois, la charge de conserver et de rendre qui constitue une substitution prohibée, c’est la charge de conserver pendant sa vie et de ne rendre qu’après sa mort.

106. En résumant toutes les considérations auxquelles nous nous sommes livré dans ce paragraphe, nous dirons que le signe distinctif des substitutions prohibées consiste principalement dans l’ordre successif qu’elles ont pour but d’établir. Nous n’entendons pas parler ici de cet ordre successif qui est l’attribut de tous les fidéicommis, et qui consiste dans la vocation de l’un après l’autre 744, et dans le concours de deux donations emportant autant de transmissions successives. Nous voulons parler de cet ordre successif et successoral créé par la volonté de l’homme à la place de celui de la loi, de cet ordre successif par lequel le disposant règle pour plusieurs degrés la transmission de ses biens.

107. Pour que cet ordre successif se rencontre, il faut le concours de deux circonstances : la première une double donation de la même chose à deux personnes appelées l’une après l’autre ; la seconde un trait de temps pour la restitution au substitué, lequel trait de temps embrasse la vie du grevé.

Nous disons : une double donation. Par là nous entendons que le premier et le second donataires doivent tenir leur vocation du substituant 745. Suivant quelques auteurs, si l’individu chargé de rendre ou de recevoir tenait sa vocation de la loi, comme serait par exemple un héritier légitime, il n’y aurait pas substitution. C’est, disent-ils, ce que l’art. 896 déclare expressément, en ce qui touche la personne chargée de conserver et de rendre, lorsqu’il se sert des mots : l’héritier constitué, le donataire, le légataire ; ce qui exclut l’héritier ab intestat. Quant à l’individu chargé de recevoir, ajoutent-ils, il doit tenir sa vocation du disposant ; car s’il était héritier ab intestat, il ne serait gratifié que par le bénéfice de la loi, et il ne serait pas donataire au regard du disposant : il n’y aurait donc pas de substitution 746.

Mais, à notre avis, cet argument n’est qu’une subtilité propre à favoriser les substitutions déguisées : nous en verrons plus bas un exemple 747.

En effet, peu importe que l’institué ou le substitué n’aient l’air de tenir leur vocation que de la loi, si au fond c’est le disposant qui les gratifie en sanctionnant à leur égard le bénéfice de la loi. N’est-il pas vrai qu’en réalité ils sont institués et substitués par la pleine volonté du substituant qui n’a fait qu’emprunter le langage de la loi ? Si donc le disposant s’en référe à leur égard à la loi sur les successions ab intestat, il est vrai de dire qu’ils sont donataires dans le sens de l’art. 896, et la substitution apparaît avec évidence, sans quoi rien ne serait plus facile que de faire servir la succession légitime de point d’appui à l’échafaudage d’une substitution prohibée.

Nous avons ajouté qu’il faut à la substitution un trait de temps pour la restitution de la chose du premier au second donataire, lequel trait de temps embrasse la vie du grevé. C’est cette circonstance importante de la mort du grevé qui caractérise plus spécialement l’ordre successif, et distingue la substitution d’une disposition purement modale.

108. Après avoir fait connaître les caractères des substitutions prohibées, nous allons parler des termes employés ordinairement pour les établir. C’est passer de la règle à l’application.

Dans toute substitution fidéicommissaire, il y a nécessairement deux dispositions : l’institution du premier héritier, légataire ou donataire, et la vocation du fidéicommissaire après lui. La première est une disposition directe ; la seconde est une disposition oblique. C’est l’obliquo modo des jurisconsultes.

L’institution proprement dite n’est asujettie à aucun terme sacramentel ; il suffit que le disposant fasse comprendre sa pensée de gratifier le premier institué. Mais il est nécessaire que les paroles qu’il emploie soient dispositives et non énonciatives. Ainsi, si un testateur grevait d’un legs un individu qu’il dirait avoir institué, et que cependant il n’aurait pas réellement institué, il n’y aurait pas d’institution 748 et cette énonciation ne pourrait être considérée que comme une erreur ou un projet non réalisé.

En cette matière il est une règle souvent répétée par les docteurs : c’est que ceux qui sont mis dans la condition, ne sont pas regardés comme étant dans la disposition 749. Car les paroles qui forment la condition ne sont pas dispositives. Toute leur énergie se borne à opérer ce que les jurisconsultes apellent privatio puritatis. Ainsi si je dis : « Si Titius n’est pas mon héritier, je lui substitue Sempronius, » Titius n’étant mentionné que dans la disposition conditionnelle, ne pourra pas être considéré comme institué. Il n’y aura donc pas de première donation et par conséquent pas de substitution ; car Sempronius sera substitué à un homme qui n’était pas institué 750. C’est ce que Furgole développe avec son savoir habituel 751. Nous aurons occasion de revenir sur cette matière ; ce n’est pas le lieu d’en traiter directement ici.

109. On peut être chargé de rendre sans être véritablement institué ou légataire. En effet, on peut être chargé comme simple ministre 752, ainsi qu’il est exprimé dans la loi 17., D, De legat., 2°  ; c’est aussi ce que dit la loi 49, D., De donat. inter vir. et uxor. Lorsque l’individu chargé de rendre n’est appelé que comme simple ministre, il n’est pas lui-même gratifié. Il n’est donc ni institué, ni légataire ; c’est tout simplement un exécuteur testamentaire, ou un fiduciaire dans le sens propre qui convient à ce mot. « Dans
  » l’usage, dit M. Merlin 753 les mots héritier fiduciaire désignent
 » la personne que le testateur a chargée, en l’instituant
 » héritière pour la forme, d’administrer la succession
  » et de la tenir en dépôt jusqu’au moment où elle devra être
  » rendue au véritable héritier. »

Il résulte donc de là que le grevé fiduciaire n’est pas réellement institué, qu’il n’est pas saisi de la succession, que ce n’est pas sur sa tête que repose la propriété des biens, qu’il n’est qu’administrateur et qu’il doit représenter les fruits 754.

110. Ce genre de disposition n’est nullement prohibé par l’art. 896, puisque le fiduciaire n’est ni héritier institué, ni donataire, ni légataire. C’est la doctrine de M. Merlin, elle est conforme à ce que nous avons dit au n° 108. Elle résulte de la jurisprudence 755.

Au reste, la question de savoir si une disposition testamentaire présente une fiducie est une question de volonté dépendante de la question de savoir si le testateur n’a différé la remise des biens qu’en faveur du substitué et pour son unique avantage. Telle est la règle enseignée par la loi 46, D., ad S. C. Trebell. C’est pourquoi Henrys est d’avis que l’institution fiduciaire est toute conjecturale et qu’elle dépend des termes du testament 756. On peut consulter les recueils d’arrêts. Ils contiennent des décisions qui montrent toutes les variétés d’interprétation dont ces dispositions sont susceptibles 757.

Aujourd’hui les fiducies ne sont guère pratiquées que pour faire passer des libéralités à des établissements religieux dont la position n’est pas régularisée, ou que l’on veut favoriser sans le contrôle du gouvernement. La qualité des parties a sur ces sortes de questions une grande influence.

111. Parlons maintenant des termes employés pour établir la substitution.

Dans le droit romain comme dans notre droit français, la disposition fidéicommissaire pouvait être conçue soit en termes impératifs, soit en termes précatifs. Les expressions de prière, de désir, de recommandation, suffisaient pour faire valoir le fidéicommis. Du reste, il n’y avait aucun terme sacramentel. Cependant on avait coutume de se servir de certains mots techniques qui évitaient les circonlocutions. Il est à propos de s’y arrêter.

Au premier rang se trouvent ces mots : Je substitue. Dans droit romain, ils ne s’appliquaient qu’à la vulgaire, comme nous l’avons dit ci-dessus 758. En France, au contraire, le mot substitution pris isolément s’entendait de la substitution fidéicommissaire. Cependant on disait également : la substition fidéicommissaire et la substitution vulgaire ; et la formule « je substitue » s’employait pour l’une et pour l’autre substitution 759.

S’il se présentait sous le Code Napoléon une disposition où ces mots je substitue fussent employés, je pense qu’ils ne suffiraient pas seuls pour faire déclarer qu’il y a substitution prohibée. Car ces mots pouvant s’appliquer à une substitution vulgaire, la disposition ne serait annulable qu’autant qu’il résulterait positivement que ce n’est pas vulgairement que le disposant a voulu substituer, mais fidéicommissairement 760.

Les mots rogo, peto, deprecor, desidero, cupio, revenaient souvent dans les fidéicommis des Romains 761. On s’en servait aussi en France, et ces termes précatifs produisaient un lien de droit. C’est ce qui faisait dire à l’avocat général d’Aguesseau, dans un style dont la recherche n’exclut pas la gravité  : « On peut dire des testateurs ce qu’on disait autrefois
 » des rois, qu’ils commandent quand ils prient 762.

Mais il semble que ces mots seraient aujourd’hui insuffisants pour qu’on pût y voir une substitution prohibée. Car s’ils étaient obligatoires chez les Romains et dans l’ancien droit français, où les fidéicommis étaient extrêmement favorables, il n’en doit pas être de même sous le Code Napoléon, qui les regarde comme odieux. Et comme, à la rigueur, des termes de prière ne produisent pas de lien de droit, il faut dire qu’une telle disposition n’aurait rien d’obligatoire sous le Code Napoléon ; car, dans le doute, un testateur n’est pas censé avoir voulu faire ce que la loi lui défendait, et encore moins ce qui doit entraîner l’anéantissement de sa disposition 763.

112. En principe les mots qui contiennent une substitution doivent être dispositifs et non énonciatifs, comme les mots qui forment l’institution directe. Nous nous sommes expliqué à cet égard n° 108.

Ils doivent être obligatoires, car d’une clause non obligatoire on ne peut faire résulter un lien fidéicommissaire.

Ils doivent emporter un ordre successif. Ainsi si deux gratifiés étaient appelés concurremment ordine simultaneo, comme : « j’institue Paul et ses enfants, » il n’y aurait pas l’ombre de substitution 764. Cependant cette disposition avait été l’objet de controverses parmi les anciens jurisconsultes. Accurse soutenait qu’il y avait substitution et que les enfants n’étaient appelés que ordine successivo. C’était là une de ces mille conjectures qui avaient embrouillé la matière des fidéicommis et faussé la vérité des dispositions testamentaires. Furgole a très-bien montré 765 par l’autorité de la loi 11, C., De impuber. et aliis instit., que ceux qui sont institués conjointement par la copulative recueillent l’hérédité en concours.

113. Mais quel serait le sens de la disposition si le testateur avait dit : j’institue Pierre et ses enfants à naître ?

Dans l’ancienne législation, on distinguait si la disposition était contenue dans une donation entre-vifs ou dans un testament. Si elle était contenue dans une donation entre-vifs, on la faisait valoir comme substitution fidéicommissaire. Car, dit Thévenot, « le père étant saisi par la donation et les
  » enfants ne pouvant pas l’être, il en résulte nécessairement
  » un ordre successif 766. »

Si la disposition était faite par testament et qu’il y eût des enfants nés lors du décès du testateur, ils venaient au legs ordine simultaneo avec leur père. Il n’y avait ordre successif et fidéicommis que pour les enfants non encore nés. En effet, à cette époque où les fidéicommis étaient favorables, on supposait que le testateur n’avait rien écrit d’inutile, et l’on faisait valoir la disposition comme substitution, ne pouvant pas la faire valoir comme institution à l’égard des enfants non nés ou conçus au décès du testateur.

Sous le Code Napoléon, soit que la disposition fût contenue dans un testament, soit qu’elle le fût dans un acte de donation, on devrait décider qu’il n’y a pas de substitution, mais bien une institution nulle en ce qui concerne les enfants non encore nés ou conçus lors de la donation ou au décès du testateur, et cette partie de la disposition devrait être considérée comme non écrite (art. 906 du Code Napoléon), sans que cela pût porter atteinte à l’institution de Pierre. C’est ce que la Cour de cassation a jugé en thèse par arrêt du 7 décembre 1826 767. Cette décision est excellente.

114. J’institue Pierre, et après lui ses enfants. Voulez-vous vous placer au point de vue de l’ancien droit ? vous trouverez dans cette disposition une substitution fidéicommissaire 768. Le fidéicommis est favorable ; il est usuel ; on le suppose facilement.

Mais vous placez-vous dans un ordre d’idées qui prohibe les fidéicommis et qui ne suppose pas la violation de la loi ? il pourra en être autrement. C’est pourquoi la cour de Metz a décidé qu’il n’y avait là qu’une substitution vulgaire, et M. Daniels soutint cet avis lorsque l’arrêt fut déféré à la Cour de cassation 769. Les motifs étaient que le testateur n’avait pas dit : J’institue les enfants après que leur père aura recueilli ; et qu’il était possible que le père mourût avant d’avoir recueilli ; en sorte que les enfants se seraient trouvés appelés vulgairement, et qu’il n’y aurait pas alors double donation successive. Cette opinion n’a rien de forcé  ; il faut interpréter une clause dans le sens qui se prête à sa validité et non dans le sens qui la fait périr.

115. Enfin la condition de la mort du grevé pour que l’appelé recueille la libéralité, doit résulter nécessairement des termes du testament.

Comme c’est là le caractère distinctif du véritable ordre successif, il faut que les termes dont on prétend faire résulter une substitution prohibée, n’appellent le substitué que pour recueillir après la mort du grevé. « Je lègue à
  » Pierre un immeuble et je le charge de le rendre à Paul : » c’est là un fidéicommis pur qui ne contient aucun ordre successif. Dans l’ancienne législation française, on aurait sous-entendu la charge de rendre à la mort du grevé. Mais il n’en saurait être de même aujourd’hui, où nous ne devons pas étendre les termes pour les faire servir à l’annulation de la disposition. Odia sunt restringenda. On ne verra ici qu’un fidéicommis pur s’ouvrant, comme chez les Romains, au décès du testateur 770.

Du reste il n’est pas nécessaire que les mots de la disposition mentionnent expressément la mort du grevé. Il suffirait que la condition résultât implicitement, mais nécessairement, des expressions employées.

116. Ce n’est pas assez d’avoir expliqué le sens des mots ordinairement employés pour faire une substitution ; nous devons encore poser les principes qui servent à interpréter l’esprit de semblables dispositions.

Dans l’ancienne législation, ainsi que nous l’avons dit plusieurs fois, les fidéicommis, objet d’une grande faveur, étaient interprétés avec toute la latitude possible. Bien plus, lorsqu’une disposition n’était pas valable sous un certain point de vue, on recherchait, avec un nombreux cortège de conjectures, si la volonté précative du disposant ne permettait pas de la soutenir comme substitution. Un passage de Papinien, mal interprété, avait surtout servi de prétexte à l’invasion des fidéicommis conjecturaux : ce jurisconsulte avait dit dans la loi 64, D., De leg., 2°  : « In causa fideicommissi, utcunque precaria voluntas quœreretur, conjectura potuit admitti. » Prise dans son véritable sens, cette pensée n’avait rien que de raisonnable 771 ; dans cette matière comme dans toute autre, la logique peut s’aider des présomptions que le testament fait surgir nécessairement. Mais les interprètes et surtout les interprètes italiens, étaient partis de là pour donner un libre cours à leur imagination et pour introduire un nombre infini de conjectures, d’où ils tiraient la preuve de substitutions qu’ils appelaient conjecturales ; en sorte que la matière des fidéicommis était devenue un chaos tel qu’il n’y avait presque pas de disposition où l’on ne pût voir une substitution. Furgole 772 avait fait sentir avec énergie l’abus de ces interprétations ; et l’art. 19 de l’ordonnance de 1747 vint enfin renverser l’édifice de ces conjectures 773 que Cujas appelait si bien mendacissimœ 774. Néanmoins on continuait à considérer comme lois les conjectures tirées des textes du droit romain ; textes qui, bien que marqués au coin de la sagesse et d’une grande retenue, étaient encore assez nombreux, parce que dans beaucoup de cas les jurisconsultes romains avaient senti la nécessité de recourir à des interprétations bénignes autorisées par la faveur des fidéicommis, pour faire valoir la volonté des testateurs.

117. Aujourd’hui que les substitutions sont abolies, nous devons être conduits par des idées différentes. Non-seulement on ne peut plus admettre les conjectures capricieuses des interprètes ; mais nous devons nous garder des conjectures tirées des textes du droit romain. En effet, comme le dit M. Toullier775, ce serait invoquer la lettre de ces lois pour en tuer l’esprit ; ce serait enfreindre cette règle de tous les temps que dans les cas ambigus on doit interpréter l’acte plutôt dans le sens qui le fait valoir, que dans le sens propre à le détruire.

C’est pourquoi deux principes doivent diriger ceux qui auront à interpréter une clause présentant les apparences d’une substitution.

Le premier, c’est que si la clause est susceptible de deux interprétations, il faut choisir celle qui ne présente pas de substitution, parce que le testateur n’est pas censé avoir voulu faire ce que la loi défend, et encore moins ce qui entraînerait l’anéantissement de sa volonté. Ce principe est consacré par l’article 1157 du Code Napoléon, qui n’est que la traduction de la loi 12, D., De rébus dubiis : « In ambiguis
  » decidi oportet ut magis valeat quam pereat dispositio 776. » D’où il suit que beaucoup de dispositions que, sous l’ancien droit, on n’hésitait pas à faire valoir comme substitutions, doivent être envisagées aujourd’hui sous un aspect différent. et prises dans le sens que la loi favorise et non dans celui qu’elle proscrit.

Le second principe est que lorsque l’acte est conçu de telle manière qu’il renferme nécessairement la charge de conserver et de rendre, quoique cette charge ne soit pas littéralement exprimée, il n’y a pas moins une substitution et la disposition doit être annulée 777.

118. De ces principes passons aux applications. Nous allons voir d’abord la mise en pratique de la règle : in ambiguis decidi oportet ut magis valeat quam pereat dispositio.

Nous avons amplement parlé ci-dessus de certaines dispositions purement modales qu’autrefois la jurisprudence française faisait valoir comme substitutions fidéicommissaires ; nous avons dit qu’on devait leur restituer leur véritable caractère de dispositions avec charge, dépouillées de toute idée d’ordre successif 778.

Si donc on aperçoit une clause qui ne présente qu’un fidéicommis pur, ou un fidéicommis conditionnel, sans aucune relation à la mort du grevé, ou enfin un fidéicommis avec terme, il faudra rejeter toutes les extensions de notre ancien droit et réduire la disposition à sa valeur de disposition modale, autorisée par l’art. 1121 du Code Napoléon 779.

119. On appelait, dans l’ancienne législation, substitution compendieuse, celle qui renfermait à la fois une substitution vulgaire et une substitution fidéicommissaire 780. On la nommait compendieuse, quia sub compendio verborum plures continet substitutiones 781. Elle valait comme vulgaire, si le cas de la vulgaire se présentait ; elle valait comme fidéicommissaire, si le cas de celle-ci arrivait. C’était donc par l’événement qu’on jugeait de son espèce, et qu’on décidait si elle était vulgaire ou fidéicommissaire.

La compendieuse ne pouvait évidemment se faire que par des termes qui, convenant à la fidéicommissaire, pouvaient s’appliquer aussi à la substitution directe. Il était impossible de faire la compendieuse par des termes purement obliques 782.

Par exemple : j’institue Titius et je lui substitue Sempronius. Quoique ces mots, je substitue, ne puissent former dans le droit romain qu’une substitution vulgaire, dans le droit français coutumier on tenait qu’ils avaient l’effet de la compendieuse ; car ils convenaient également à la vulgaire et à la fidéicommissaire 783. Par là, il y avait lieu à la vulgaire si Titius mourait avant d’avoir pu recueillir. Il y avait lieu à la fidéicommissaire si Titius recueillait : il était obligé de rendre à sa mort.

120. Aujourd’hui, si une telle disposition se présentait dans un testament, il faudrait, d’après notre principe, décider que le testateur n’a voulu faire qu’une substitution vulgaire, et que son intention n’a pas été de violer la prohibition de la loi, et de faire quelque chose qui fût destructif de sa volonté C’est ainsi que la portée des formules change et se modifie, suivant que les lois agissent dans des sens différents sur les idées et les intérêts des citoyens.

Pourtant, si cette même disposition se présentait dans une donation entre-vifs, elle ne pourrait pas valoir comme vulgaire, la vulgaire étant incompatible avec la donation entrevifs, qui ne peut exister qu’avec l’acceptation du premier donataire, et où les mots si primus capere non possit ne peuvent trouver d’application.

121. Il y avait aussi substitution compendieuse dans le cas suivant : « J’institue Jean, et en cas de décès, je mets Pierre à sa place, » car, dit Thévenot 784, le substituant ne dit pas : en cas de mort sans avoir recueilli, ni en cas de mort après avoir recueilli ; il faut donc prévoir les deux cas. Sous le Code Napoléon nous devons limiter la disposition à la vulgaire, par cela seul que la fidéicommissaire étant défendue, le testateur n’est pas censé avoir voulu la prévoir.

122. J’institue Pierre et Paul et je les substitue l’un à l’autre lors de leur décès. C’était là ce qu’on appelait une substitution réciproque. La substitution réciproque pouvait être compendieuse comme toutes les autres, et l’exemple posé en offre la preuve. Mais aujourd’hui, il est évident que cette expression, lors de leur décès, pouvant s’entendre dans le sens où le prémourant décède avant d’avoir recueilli, tout aussi bien que dans le sens où il décède après avoir recueilli, c’est le cas de limiter la disposition à la substitution vulgaire 785.

123. Je donne et lègue à Pierre et Paul la moitié de mes biens, et dans le cas où l’un d’eux mourrait sans enfants, je lui substitue l’autre survivant. Qu’a entendu le testateur ? A-t-il voulu parler du cas où l’un des légataires mourrait avant lui, ou mourrait après lui ? Dans l’ancien droit, on aurait pu supposer l’un et l’autre cas. Aujourd’hui, il n’en faut admettre qu’un seul, celui du décès du légataire avant le testateur 786. Il est vrai que ces mots, sans enfants, semblent élever plus d’une difficulté sur l’existence d’une substitution vulgaire 787. Néanmoins, les doutes ne sont pas suffisants en cette matière pour faire tourner l’interprétation à l’annulation.

124. Mais s’il résultait clairement des expressions employées par le testateur qu’il a voulu faire une substitution vulgaire et une substitution fidéicommissaire, quel serait le sort de ce fidéicommis compendieux ?

Par exemple : J’institue Sempronius et dans quelque temps qu’il meure je lui substitue Caïus.

Dans ce cas il y a évidemment substitution pour les deux hypothèses de la vulgaire et de la fidéicommissaire. Le testateur a clairement et expressément appelé Caïus, soit que Sempronius décède avant d’avoir recueilli, soit qu’il décède après avoir recueilli. Inutile de dire que le testateur n’est pas présumé avoir voulu violer la loi ; sa volonté de faire une substitution fidéicommissaire résulte nécessairement de la disposition et détruit toutes les présomptions. Ainsi on peut traduire de la manière suivante la disposition dont nous nous occupons : J’institue Sempronius, et s’il ne peut pas ou ne veut pas recueillir, je lui substitue Caïus ; que s’il recueille, je le charge de rendre mes biens après sa mort à Caïus. La première de ces dispositions présente une substitution vulgaire que rien ne peut empêcher de produire son effet, si Sempronius décède avant d’avoir recueilli. Mais s’il vient à recueillir, nous tombons dans le cas d’un fidéicommis prohibé, et il ne sera pas permis de laisser subsister la disposition, tant à l’égard de Caïus qu’à l’égard de Sempronius, sans violer l’art. 896. Du reste, le cas que nous venons d’examiner peut se présenter plus souvent qu’on ne pense ; car l’établissement d’une substitution vulgaire n’empêche pas qu’on ne puisse faire conditionnellement une substitution fidéicommissaire.

125. Au demeurant, il n’est pas toujours facile de distinguer une substitution directe d’une substitution fidéicommissaire. Mais tous les auteurs sont d’accord sur ce point, que dans le doute la substitution doit être présumée directe 788. Quelle en est la raison ? C’est que la substitution vulgaire n’impose de charge à personne et qu’elle n’a aucun des inconvénients de la substitution fidéicommissaire.

A plus forte raison doit-il en être de même sous le Code Napoléon qui prohibe les substitutions fidéicommissaires, et qui, par conséquent, empêche qu’on ne puisse présumer que le testateur a voulu faire une disposition contraire à la loi.

126. Quelquefois la disposition testamentaire, en se présentant sous l’aspect d’une substitution, ne renferme au fond qu’un droit d’accroissement. C’est au jurisconsulte à voir quelle a été la véritable intention du disposant. Nous donnerons un exemple pour servir de règle :

La dame Siméon nomma pour ses légataires à titre universel et pour jouir par égales portions, les trois enfants d’Antoine-Jean Doullet, son second frère, voulant qu’en cas de décès sans postérité de l’un ou de l’autre des susdits trois neveux ou nièces, la portion du prédécédé profitât tout entière à ceux qui survivraient pour être par eux partagée par égales portions. On attaqua le testament comme contenant une substitution fidéicommissaire. Jugement du tribunal de la Seine qui rejeta ce moyen de nullité, « attendu que, loin
  » d’avoir fait une substitution fidéicommissaire, la testatrice
  » n’avait voulu qu’établir le droit d’accroissement entre ses  » légataires ; qu’à la vérité la disposition inspirée par la prévoyance
 » de la testatrice était inutile, parce qu’entre les
  » héritiers ou légataires appelés conjointement l’accroissement
 »a lieu de plein droit ; mais que dans le doute les juges
  » doivent interpréter les clauses des actes dans le sens favorable
 » à leur exécution. » Sur l’appel, arrêt qui confirma. Pourvoi en cassation. Mais par arrêt du 19 juillet 1814) la cour « attendu que la cour de Paris a pu, par voie d’interprétation,
 » décider qu’au lieu d’une substitution, il n’y avait
  » qu’un droit d’accroissement prévu par l’art. 1044, » rejeta le pourvoi 789.

127. Y a-t-il substitution dans l’espèce suivante que je tire d’un testament qui est passé sous mes yeux dans l’affaire de Mme de Tauriac contre Mme de Curel, jugée par la cour de Nancy, le 1er février 1827.

M. de Merigny institue pour légataire de ses bois la dame de Tauriac, et ajoute qu’à sa mort elle doit en rendre le prix à ses trois enfants.

La cour n’eut pas à s’occuper du sort de cette disposition qui avait été exécutée avec connaissance de cause par les parties. Cependant, dans les plaidoiries, le défenseur de Mme de Curel eut à en parler épisodiquement et la représenta comme contenant un fidéicommis prohibé par la loi.

Je pense qu’il était dans l’erreur. Toute substitution doit comprendre une charge de conserver et de rendre. Ici la dame de Tauriac n’avait pas la charge de conserver les bois faisant partie de la succession, puisque le testateur l’autorisait à les vendre, sauf à en remettre le prix à ses enfants à sa mort. Une telle disposition est loin d’avoir les inconvénients des substitutions, à savoir, de mettre les biens hors du commerce. Elle laisse les immeubles libres, disponibles, aliénables, saisissables.

Il est vrai qu’elle charge la légataire de rendre le prix à ses enfants ; mais il n’y a pas d’obligation d’emploi, et d’après l’art. 5 du titre 1 de l’ordonnance de 1747, la substitution est sans portée ni puissance à l’égard des effets mobiliers, si le testateur n’a pas pris la précaution do prescrire un emploi 790 ; elle dégénère en conseil puisqu’elle n’a pas de sanction.

128. On a vu une disposition contenant contrat aléatoire attaquée comme substitution ; voici l’espèce :

Plusieurs individus copropriétaires d’un immeuble étaient convenus de le posséder en commun, soit même divisément, avec clause que la part des prémourants accroîtrait aux survivants, de telle sorte que le dernier vivant devait réunir la totalité sur sa tête.

Pour soutenir qu’il y avait substitution, on disait que les survivants n’ayant qu’une portion dans la chose ne pouvaient réunir la portion des décédés que comme donataires, et que les prémourants étaient chargés de conserver et de rendre au dernier survivant ; ce qui constituait un véritable ordre successif. On citait la loi 1, C., De donat. causa mortis, qui dit formellement qu’il y a fidéicommis.

M. Merlin, donnant des conclusions dans cette affaire, fut d’avis qu’il y avait substitution fidéicommissaire 791. Mais la Cour de cassation ne suivit pas son opinion. Elle envisagea l’acte sous un point de vue tout différent. Son arrêt est du 12 pluviôse an IX 792.

M. Merlin, en le rapportant, ne fait aucun effort pour le combattre, et nous pensons avec la Cour de cassation, qu’on ne peut voir dans la disposition attaquée qu’un contrat intéressé de part et d’autre. Chacun des contractants ne s’y propose que son seul intérêt, et n’entend point accorder de bienfait à l’autre 793. La portion que chacun d’eux doit avoir en succédant à l’autre, n’est pas seulement l’équivalent de celle qu’il a donnée, mais l’équivalent et de cette portion et du risque qu’il doit courir. En un mot la convention entre les parties est comme un jeu de loterie, une tontine ; mais elle ne présente ni don, ni libéralité, et par conséquent elle ne peut renfermer une substitution.

129. Plusieurs lois romaines que Pothier, dans ses Pandectes, a réunies sous le titre ad S. C. Trebell. 794, parlent d’une espèce de fidéicommis appelée de eo quod supererit. En voici l’espèce : J’institue Pierre mon héritier, et lorsqu’il mourra, je le charge de rendre à Jean ce qui restera de ma succession : « Quidquid ex hæreditate mea supererit, rogo
  » instituas, » dit la loi, 54, D., ad S. C. Trebell.

Dans le droit du Digeste on n’avait pas précisément limité la faculté de diminuer un tel fidéicommis par des aliénations. Mais il était de règle que le grevé ne pouvait faire d’aliénations que celles qu’un bon père de famille aurait faites, arbitrio boni viri ; c’est-à-dire des aliénations autorisées par une cause juste et probable 795. On n’était pas censé avoir diminué le patrimoine grevé, si avec le prix de la vente des biens on en achetait d’autres ; ceux-ci étaient subrogés aux premiers.

On voit par là que le grevé était loin d’avoir une liberté absolue d’aliéner. Son droit était très-circonscrit ; il ne pouvait aliéner que de bonne foi.

Justinien, par sa novelle 108, ordonna que le grevé ne pût aliéner que les trois quarts de l’hérédité. Cependant il lui était permis, pour cause de dot, de donation à cause de noces, de rédemption des captifs, de dépasser cette quotité. En dehors de ces cas exceptionnels, le quart des biens devait rester libre au substitué. Cette jurisprudence était observée en France, comme l’atteste Thévenot 796.

Mais il y avait une grande controverse parmi les jurisconsultes, sur la question de savoir si depuis la novelle de Justinien le grevé pouvait aliéner suivant son bon plaisir les trois quarts disponibles.

Ceux-ci voulaient qu’il ne pût aliéner qu’en cas de nécessité. Ceux-là distinguaient et disaient : Si l’aliénation a été faite de mauvaise foi dans le but de renverser le fidéicommis, l’aliénation n’est pas bonne ; s’il ne paraît pas qu’on ait eu cette intention, l’aliénation vaut 797.

Une troisième opinion plus généralement admise, voulait que le grevé fût maître d’aliéner les trois quarts suivant son bon plaisir. Cet avis était plus conforme au texte et à l’esprit de la novelle de Justinien. Car l’empereur dit que le grevé pourra disposer des trois quarts comme un véritable propriétaire : Sicut voluerit uti, quemadmodum perfectis dominis competit. Or le véritable propriétaire peut donner et aliéner entre-vifs à titre gratuit ; donc la même faculté doit être concédée au grevé de eo quod supererit. Telle est l’opinion de Fachinée 798, celle de Fusarius 799, qui assure que c’est l’opinion commune, et celle de Cujas 800, de Peregrinus 801, Perezius 802, Corvinus 803, etc.

Mais une question plus controversée et plus difficile, était de savoir si la permission d’aliéner comprenait la faculté de disposer par testament. On peut voir dans Fusarius la grande contrariété d’avis qui existait à cet égard parmi les docteurs. Cependant la majorité voulait que l’aliénation faite par dernière volonté fût valable. Ils se fondaient sur la loi 8, § 2, C., De sec. nuptiis, dans laquelle on voit qu’une femme à qui on avait permis d’aliéner certains biens, pouvait instituer un héritier en iceux 804.

Cette opinion paraît singulière au premier coup d’oeil ; car on ne peut pas dire que celui qui dispose par testament aliène 805. La succession testamentaire imite la succession légitime, et certainement on n’a jamais mis dans la classe des aliénations la transmission des biens par succession légitime ; il semble donc qu’il doive en être de même lorsque les biens sont transmis par succession testamentaire. On ajoute à cette considération que le testament ne produit d’effet qu’après la mort, et que celui qui a fait la substitution ayant grevé de la charge de rendre les biens qui resteraient à la mort du grevé, a voulu que les biens qui n’étaient pas sortis de la main de ce dernier, à sa mort, fussent compris dans le fidéicommis.

Mais on peut répondre que Justinien a voulu que le grevé pût disposer des trois quarts de la succession comme un propriétaire parfait, ut perfectus dominus ; qu’il eût sur ces trois quarts le même pouvoir qu’un maître : Et licentiam habere cum iis bonis, sicut voluerit uti, quemadmodum perfectis dominis compelit. La loi ne dit pas aliéner ; elle dit UTI, se servir, mot qui embrasse toutes les manières de disposer. Dès lors, on ne doit pas comprendre dans ce fidéicommis de eo quod supererit, les biens que laisse le grevé postquam usus est, les biens dont il a disposé, sur lesquels il a testé  ; biens qui ne sont plus libres dans sa main, et qui ne sont pas libres dans sa succession.

Cette argumentation, puisée dans le texte même de la loi me paraît décider la question et répondre à toutes les objections.

Mais le disposant peut donner plus ou moins d’étendue à la disposition de eo quod supererit ; il peut ou s’en rapporter à la latitude de la loi, ou restreindre le pouvoir du grevé. On demande donc si le disposant, au lieu de dire, par exemple : Je laisse Titius mon héritier, et je lui substitue Sempronius dans ce qui restera ; dit : « J’institue Titius et je lui substitue
  » Sempronius. Je permets à Titius d’aliéner. Dans ce cas le disposant me paraît avoir donné à son héritier moins de latitude que la loi ne lui en donnait ; il ne lui a pas permis de disposer comme maître, UTI ; il lui a permis seulement d’aliéner, ce qui n’est qu’une des manières de disposer. Je pense, dans ce cas, que le grevé ne pourrait pas tester sur les biens fidéicommissés, car tester et aliéner me paraissent deux choses différentes. Du reste, il semble que cette distinction entre les différents cas, concilie les opinions différentes des docteurs 806.

150. Maintenant demandons-nous si un tel fidéicommis forme, sous le Code Napoléon, une substitution prohibée.

Il est certain qu’aujourd’hui le droit du grevé n’est limité par rien, et qu’il a la liberté la plus entière d’aliéner, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit. Les biens sont donc libres entre ses mains ; et dès lors on aperçoit une immense différence entre les substitutions prohibées qui frappent d’inaliénabilité les propriétés territoriales, et le fidéicommis de eo quod supererit, qui laisse au contraire un droit illimité d’aliéner. D’ailleurs, le Code ne prohibe que les dispositions où la charge de rendre se trouve réunie à celle de conserver. Or, on ne peut pas dire que le grevé de eo quod supererit soit chargé de conserver. Donc le fidéicommis de eo quod supererit ne tombe pas sous la prohibition du Code.

Cet avis est celui de M. Toullier 807, de M. Merlin 808, de M. Dalloz 809, etc., etc. Cependant quelques écrivains ont soutenu qu’il y a substitution fidéicommissaire dans l’espèce dont il s’agit. Ils s’appuient sur Thévenot, qui a dit avec Peregrinus : « Une institution qui contiendrait la permission
  » d’aliéner indéfiniment, formerait substitution fidéicommissaire,
 » vu qu’il y aurait obligation de rendre dans le cas
  » où le grevé n’aurait pas aliéné. » Mais, que résulte-il de là  ? Pas autre chose si ce n’est que dans les principes antérieurs au Code, il y avait deux sortes de substitutions : l’une avec l’obligation de conserver ; l’autre dégagée de cette obligation, et dans laquelle on ne trouvait que la charge éventuelle de rendre, subordonnée à la condition que le fiduciaire n’eût pas du tout aliéné. Or le Code a-t-il défendu ces deux sortes de substitutions ? Nullement. Il n’annule que les dispositions qui contiennent la double charge de conserver et de rendre ; il n’y a que celles-ci qui présentent des inconvénients réels, en retirant du commerce une grande masse de propriétés. Les autres, au contraire, en sont exemptes, puisqu’elles permettent au fiduciaire de vendre, d’aliéner, d’hypothéquer, etc. On peut fortifier ces raisons, ainsi que le fait M. Toullier, par la jurisprudence suivie sous la coutume de Bretagne, qui n’admettait pas les substitutions, et qui cependant considérait comme valide le fidéicommis de eo quod supererit.

131. Il faut convenir cependant que les arrêts des cours d’appel ne sont pas uniformes sur cette question. Mais aujourd’hui que les substitutions sont moins à craindre que dans les premiers temps de la promulgation du Code, et qu’on les envisage avec plus de sang-froid, j’ai peine à croire qu’une disposition de cette espèce fût déclarée nulle 810.

M. Rolland de Villargues, après avoir pensé que le fidéicommis de eo quod supererit était défendu par le Code, en est revenu à l’opinion que cette disposition ne rentre pas dans la prohibition ; mais il veut que, l’institution valant, la charge de rendre ce qui restera soit nulle, parce que, suivant lui, elle n’est pas obligatoire 811, comme dépendante du pur arbitre du grevé 812, comme étant pleinement potestative ; il se fonde sur l’art. 1174 du Code Napoléon et sur les lois 43, § 2, 73, D., De leg., 2°, et sur la loi 11, § 7, De leg., 3°.

Ce système ne nous paraît pas fondé. En effet, s’il est vrai de dire que la charge de conserver n’est pas obligatoire, ou pour mieux dire qu’elle n’existe pas, il n’en est pas de même de la charge de rendre, qui produit un véritable lien de droit ; en sorte que s’il reste quelque chose, on ne peut se dispenser de rendre. Peut-être M. Rolland de Villargues dira-t-il qu’au moyen des aliénations permises au fiduciaire, ce dernier pourra rendre illusoire la charge de rendre. Rien n’est plus vrai ; mais il n’en résulte pas que cette charge de rendre soit remise in merum arbitrium du grevé, puisque ce n’est qu’en aliénant tout qu’il peut se dispenser de rendre. Il suffit de se reporter aux textes cités par M. de Villargues pour s’assurer qu’ils sont loin d’être décisifs en sa faveur 813. Ulpien décide formellement, dans la loi 11, § 7, que quand la condition n’est pas abandonnée au pur arbitre du légataire, elle doit être exécutée. Nous pouvons confirmer cette décision par ce passage de Pothier 814 :

« Potest etiam, ultimi voluntati adscribi hæc conditio, ut
  » hæres a quo relinquitur quid faciat vel non faciat, quamvis
 » ab ipso prorsus pendeat an faciat nec ne. Et hoc casu
  » non videtur ultima voluntas in plenum ac merum ejus arbitrium
 » conferri. Neque enim mere pend et ab eo, an præstiturus
 » sit quod ab ipso relictum est ; cum non possit, nisi 
 » faciendo aliquid, aut ab aliquo (acto abstinendo, hanc præstationem
 » vitare. Hinc, si ita legetur : hæres dare damnas
  » esto, si in Capitolium non ascenderit ; utile legatum est,
  » quam vis in potestate ejus sit ascendere vel non ascendere 815. »


132. En somme, nous estimons que la disposition de eo quod supererit doit être maintenue dans toutes ses parties et qu’elle ne rentre pas dans la prohibition du Code Napoléon 816. On n’y trouve ni les dangers naturels aux substitutions, ni les conditions requises pour constituer ce genre de disposition hostile à la liberté, au crédit et au mouvement de la propriété.

133. L’usufruit peut-il faire l’objet d’un fidéicommis ?

Sous l’ancienne législation, l’affirmative est expressément consacrée par les lois romaines. On peut consulter les lois 4 et 29, § 2, D., Quib. modis usuf. amittitur, et 29, D., De usu et usuf. legato. Il en résulte que l’usufruit légué à deux personnes, ordine successivo, ne s’éteint que par la mort de la dernière 817 ; qu’il passe de la première à la seconde ; et que la volonté du testateur doit être respectée. Par exemple : Primus lègue à Secundus l’usufruit de tel immeuble, et il le charge de transmettre cet usufruit à Tertius, pour qu’ensuite et à la mort de Tertius, cet usufruit se consolide avec la propriété dans les mains de l’héritier légitime, Quartus. Au point de vue des lois romaines, un tel fidéicommis n’est pas susceptible de critique, et l’ancien droit français n’y voyait pas non plus de difficulté 818.

Mais qu’en sera-t-il sous le Code Napoléon ? La jurisprudence a pensé qu’il n’y avait pas de raison pour annuler cette disposition 819, et c’est cet avis qui doit être embrassé. En effet, où trouver la charge de conserver et de rendre qui est caractéristique de la substitution prohibée ? Est-ce Secundus qui doit conserver et rendre à Tertius ? Non. Le grevé ne peut pas conserver pour l’appelé  ; il ne peut pas lui rendre un droit d’usufruit, qui lui échappe au moment de son décès, et qui périt avec sa vie 820. De qui donc Tertius tient-il son droit ? Il le tient de l’héritier légitime à qui l’usufruit fait retour, et qui le livre à Tertius en vertu du testament. Il est dès lors évident que l’on ne rencontre pas dans l’espèce la charge de conserver et de rendre : on n’y trouve pas l’ordre oblique qui est l’un des caractères des substitutions. Ce n’est pas par l’intermédiaire de Secundus que Tertius reçoit : il reçoit directement du défunt par la main de son héritier.

Ceci n’empêche pas de reconnaître qu’il peut être facile de déguiser une substitution prohibée au moyen de plusieurs legs successifs d’usufruit, qui rendraient la propriété illusoire pour l’héritier. Ce sera au juge à découvrir les subterfuges de la mauvaise foi et à en faire une sévère justice 821.

A cet égard, nous devons faire observer que dans l’ancien droit on pouvait stipuler l’usufrut perpétuel et transmissible aux héritiers, quoique cela répugnât à la nature de l’usufruit, qui finit par la mort ; et c’est en ce sens, dit Ricard, que les religieuses du Moncel étaient appelées dans la coutume de Senlis 822 usufruitières de Poinpoint823. Mais c’était là une extension que la faveur des fidéicommis avait fait admettre. Justinien paraît ne l’avoir pas approuvée dans la loi 14, C., De usuf. et quemad. quis utatur ; dans cette loi, comme dans le § 1 aux Instit. De usuf., il annonce que l’usufruit ne doit pas toujours être séparé de la propriété, afin que celle-ci ne reste pas tout à fait inutile : Ne tamen in universum inutiles essent proprietates, semper abscedente usufructu ; en sorte que quelques jurisconsultes en avaient conclu que l’on ne pouvait pas léguer l’usufruit in perpetuum. Mais la faveur des fidéicommis l’avait emporté.

Il est inutile de dire que ces idées ont péri avec l’ancien droit et que toute disposition d’usufruit qui masquerait une substitution fidéicommissaire devrait être déclarée nulle, malgré de savants et ingénieux artifices.

134. Ce que nous venons de dire du legs successif d’usufruit doit être appliqué à un legs de rente viagère fait dans les mêmes conditions. En voici un exemple qui s’est présenté devant la cour de Paris. Thibou avait fait un testament ainsi conçu : Je donne et lègue à mon frère Charles-Lucien Thibou une rente viagère de 8,000 fr. sur l’État à 5 p. 100. Cette même rente viagère reviendra après sa mort à J. Petit-Collin, reconnu Thibou par mon frère ; puis, aux enfants de ce même J. Petit-Collin. En cas d’absence de ces derniers, ou après leur mort, le capital de la rente reviendra à mon neveu Chateaubourg ou à ses enfants.

Ce legs fut attaqué comme contenant une substitution prohibée de la rente viagère de 8,000 fr. Mais si l’on veut examiner sans préoccupation une telle disposition, on aperçoit qu’il y a simplement des legs successif de rente viagère à Charles-Lucien Thibou, à J. Petit-Collin et aux enfants de J, Petit-Collin, et un legs de la nue propriété à Chateaubourg ou à ses enfants. Le legs de la nue propriété à Chateaubourg est immédiat et actuel. On aurait pu l’inscrire tout de suite sur le grand-livre de la dette publique. C’est cette interprétation qui a été adoptée par arrêt de la cour de Paris du 24 février 1852, rendu sous ma présidence.

135. La prohibition d’aliéner forme-t-elle une substitution ?

Il faut répondre négativement à cette question ; car cette prohibition ajoutée à une institution est nulle et soi en ne forme qu’un précepte nu (nudum prœceptum) qui ne lie point, qui ne donne d’action à personne 824, et dont on peut dire avec Papinien qu’il a été donné obtentu consilii 825. Cependant, suivant les lois romaines, il y avait fidéicommis lorsque le testateur, précisant davantage sa prohibition, disait : Je défends d’aliéner hors de ma famille 826. Mais c’était là une substitution purement conjecturale. On ne pourrait plus l’admettre aujourd’hui, d’après le principe : Decidi oportet in ambiguis ut magis valeat quam pereat dispositio. Comme dans le premier cas, cette prohibition ne présente qu’un précepte nu qui n’a rien d’obligatoire et qui par conséquent est réputé non écrit (art. 900 Code Napoléon) 827. Aucune sanction n’existe dans une telle clause ; aucune action n’est ouverte à des tiers certainement désignés pour en procurer l’exécution 828.

136. Quid si la prohibition n’était pas pure et simple, et que le testateur eût dit, par exemple : « Je donne le fonds
  » Cornélien à Caïus avec défense de l’aliéner à quelque titre
  » que ce soit, et s’il l’aliène il payera 600 fr. à mes héritiers
  » légitimes ? » Pour soutenir qu’il y a un fidéicommis, on pourra dire qu’ici il n’est plus vrai que la prohibition d’aliéner soit un précepte nu ; que c’est au contraire une défense obligatoire, puisqu’en cas d’infraction le légataire est assujetti à une peine qu’il encourt de plein droit 829 ; que Caïus se trouve donc chargé de conserver le fonds Cornélien, et après sa mort de le rendre intact à ses descendants ; qu’il y a dès lors ici une véritable substitution dans le sens de l’art. 896 ; qu’il serait inutile de dire que le Code n’admet pas les substitutions tacites et conjecturales, car ce n’est pas par conjecture que l’on arrive à cette interprétation de la volonté du testateur, c’est par l’explication rigoureuse et nécessaire de cette volonté  ; c’est par les effets auxquels elle conduit indispensablement ; de sorte qu’on se trouve dans le cas dont parle Cujas : « Lege opus est quæ introducat et
  » probet tacitam conditionem, vel re ipsa et evidentissima
  » voluntate contrahentium quœ eam inducat 830. »

Malgré ces raisons, il faut dire que le testateur n’a pas fait une substitution prohibée. Quelle est, en effet, dans une substitution prohibée, la peine de la violation de l’inaliénabilité de la chose ? C’est une action réelle du substitué contre les tiers pour faire révoquer l’indue aliénation faite par le grevé et pour empêcher que la chose n’échappe aux liens de l’inaliénabilité. Dans notre espèce, je n’aperçois rien de pareil. Si Caïus grevé vient à vendre, nulle action n’appartiendra à son héritier. La vente sera bien faite ; elle subsistera ; aucun droit n’existera contre les tiers, qui ne pourront être inquiétés. Ce sont les seuls héritiers du testateur qui auront une action pénale contre Caïus ou ses héritiers légitimes, pour le payement de 600 fr. Et encore cette action devra-t-elle s’évanouir devant cette raison décisive, que la prohibition d’aliéner est contraire à la liberté et que les conditions de ce genre sont censées non écrites.

C’est ce qu’a très-bien jugé la cour de Paris par un arrêt du 11 mai 1852, dans une espèce où la testatrice, en instituant un sieur Williams de Blagny, avait ajouté  : « Je veux
  » qu’il conserve ce que je lui laisse intact. C’est la raison
  » pour laquelle je mets pour condition expresse qu’il ne
  » vende pas la ferme de Cantelou, sous peine d’entrer en
  » partage avec qui de droit, comme si je n’avais pas fait de
  » disposition. »

La cour, en décidant que cette clause ne renfermait pas de substitution, jugea en même temps que la disposition n’était autre qu’une institution d’héritier avec condition de ne pas aliéner et avec une peine en cas de contravention ; qu’une telle condition est contraire à l’ordre public et à la liberté, et doit être considérée comme non écrite d’après l’art. 900 du Code Napoléon 831.

137. Ce que nous venons de dire de la prohibition d’aliéner sert à résoudre la question de savoir si la prohibition de tester constitue une fidéicommis, Il faut répondre que non dans tous les cas : car la défense de tester ne renferme pas la charge de conserver et de rendre, le légataire pouvant aliéner de toute autre manière que par testament 832. Seulement, une telle condition étant contraire à la liberté est considérée comme non écrite 833.

138. Voici une espèce curieuse et sortant des routes battues, dans laquelle un legs de libération était attaqué comme contenant une substitution prohibée 834.

M. de Custine avait inséré cette clause dans son testament du 8 octobre 1791 : « Il m’est dû par la maison de Pouilly
  » 61,000 fr. que je lègue à ma chère cousine, Madame de
  » Pouilly, ou à ses enfants, après la mort de ma fille (la dame
  » d’Absac), au cas qu’elle meure sans enfants. »

La somme était due originairement par M. et, Mme de Pouilly, c’est-à-dire par Mme de Pouilly à qui le testateur la donne, et par son mari le comte de Pouilly, qui au moment du testament était décédé et représenté par ses enfants. On voit que ceux-ci sont gratifiés avec leur mère par M. de Custine. D’un autre côté, M. de Custine était mort en 1793 ; sa fille, Mme d’Absac, était morte aussi plus tard sans postérité, de sorte que la condition prévue par M. de Custine était arrivée.

Les héritiers d’Absac prétendaient que cette disposition était nulle comme contenant une substitution prohibée, et ils réclamèrent le payement des 61,000 fr.

Un jugement du tribunal de Montmédy accueillit ce système et annula la clause du testament.

L’appel fut porté devant la cour de Nancy ; il s’y présenta sous divers aspects qu’il est inutile de reproduire ici. Un seul rentre dans notre sujet et nous devons le faire ressortir, d’autant qu’il ne s’était pas engagé en première instance. C’était de savoir si un legs de libération, fait dans les conditions du testament de M. de Custine, ne répugnerait pas à l’essence d’une substitution prohibée.

Je présidais l’audience et mon esprit fut saisi tout d’abord de la gravité de cet aperçu. C’est pourquoi je dirigeai le débat vers ce point capital, dont jusqu’alors l’importance n’avait pas été suffisamment sentie. J’ai conservé mes notes sur cette affaire ; voici le sommaire des idées que j’exposai en chambre du conseil dans le délibéré  :

139. Il s’agit d’un legs de libération, d’un de ces legs d’une espèce particulière dont le Digeste a traité dans le titre De liberatione legata 835.

Le legs de libération peut se faire de plusieurs manières 836 : comme quand on lègue la libération en propres termes 837, ou bien quand on lègue au débiteur ce qu’il doit 838, ou bien quand on défend à son héritier d’exiger la chose due 839. Ces différents modes sont égaux ; ils ont la même valeur ; ils ont le même effet. M. de Custine, en léguant aux représentants de la maison Pouilly les 61,000 fr. à lui dus par cette maison, a donc fait un don de libération d’après la seconde formule, et puisque toutes ces formules sont égales, c’est comme si M. de Custine avait défendu à son héritier d’exiger la somme due par la maison de Pouilly.

140. Ceci posé, quels sont les effets d’un legs de libération ?

Supposons que le legs fût pur et simple. Au décès de M. de Custine, les débiteurs eussent été libérés de plein droit. Denizart établit très-bien « qu’un legs de libération 
 » n’aboutit pas à quelque chose de réel, qui puisse être délivré,
 » et qu’il opère seulement l’extinction d’un droit. »

Mais le legs n’est pas pur et simple ; il est soumis à la condition, si Mme d’Absac meurt sans enfants. Or, on sait que, pendant la condition, le légataire n’est pas propriétaire de la chose léguée, il n’a qu’une espérance 840. Il faut attendre l’événement de la condition pour que la chose lui soit acquise 841. Voyons donc quels sont les effets du legs de libération pendente conditione.

141. Et d’abord recherchons-les à l’égard de Mme d’Absac.

Il est certain, en premier lieu, qu’elle n’était pas propriétaire de la somme de 61,000 fr. ; elle n’était propriétaire que de la créance. La somme même de 61,000 fr. prêtée à la maison de Pouilly par M. de Custine était devenue, par l’effet du prêt, la propriété des emprunteurs, sauf la charge de la restituer 842. C’est le cas de dire avec la loi romaine : Minus est habere actionem quam rem 843 ; ou avec Loisel : Il vaut mieux tenir que courir. Mme d’Absac n’avait pas les 61,000 fr. ; elle n’avait qu’un droit, une action ; elle ne tenait pas, il fallait courir avant de tenir.

142. Il y a plus ; c’est que cette créance de 61,000 fr., elle ne pouvait la faire valoir de son vivant, si ce n’est, tout au plus, pour les intérêts. Il est vrai que les lois romaines paraissent contenir des solutions contraires sur la question de savoir si, pendente conditione, l’héritier peut exiger la somme dont la libération a été léguée conditionnellement. Les lois 5 D., De doli et metus except., et 7, § 7, D., De liberat. legata décident que le débiteur peut être contraint à payer lorsque la condition est encore pendante ; car il est possible que cette condition vienne à manquer ; la loi 5 ajoute pourtant que pour sauvegarder les intérêts du débiteur, l’héritier doit donner caution ; sinon le débiteur, à qui il importe de rester saisi de la somme à lui léguée conditionnellement, le fera repousser par l’exception de dol 844.

Mais, d’un autre côté, la loi 56 Pecuniam, D., De rebus creditis, porte que, tant que la condition est en suspens, le créancier ne peut rien exiger.

143. Cette contrariété de décisions a frappé les interprètes, et Cujas, après Accurse et Bartole, a cherché à sauver l’antinomie 845. Pour y parvenir, il se fonde sur des raisons subtiles propres au droit romain ; il remarque que la loi 36, D., De rebus creditis, parle d’une remise conditionnelle faite par testament. Or, suivant son appréciation du système des lois romaines, le droit conféré au débiteur par le testament qui lui fait un legs de libération n’est pas, pendente conditione, aussi étroit, aussi précis que le droit qui est conféré au débiteur par un contrat dont le but est de le gratifier d’une libération conditionnelle. La loi 56 a donc raison dans son cas particulier, de même que la loi 5 dans le sien.

Dieu me préserve de contester la légitimité de cette conciliation ; je m’en rapporte là-dessus à la grande pénétration et à l’immense savoir de Cujas. Mais ce que j’affirme, c’est que la simplicité de notre droit français répugne à ces distinctions ; c’est qu’il n’y a pas de différence, chez nous, entre le legs et le contrat au point de vue qui nous occupe ; c’est que le débiteur légataire a autant de droit que le débiteur donataire. Je prends donc ma raison de décider dans la loi 36, D., De reb. creditis, et je m’y arrête d’autant plus volontiers que le bon sens l’exige ainsi. Car un legs de libération suppose une dette, et si la dette est éteinte par un payement anticipé, sera-ce une libération qui aura été léguée ? Où seront donc ces deux effets du legs de libération, qui sont, ou de produire une exception contre la demande, ou une action pour se faire donner décharge 846 ? Supposez que la condition se vérifie : le débiteur sera-t-il dans le cas de l’exception ? sera-t-il dans le cas de la décharge ? Non, évidemment non !

144. Je conçois cependant que si le débiteur vergit ad inopiam, on puisse prendre contre lui des mesures conservatoires. Mais en thèse ordinaire, le légataire ne peut être contraint à payer ; car ce serait aller contre la nature d’un legs de libération. Nous avons même vu tout à l’heure qu’une des formules du legs de libération était, chez les Romains : Je défends à mon héritier de réclamer la somme de ** à moi due par un tel.

145. Je dis donc que, pendente conditione, le légataire ne doit pas être contraint pour le capital. Il n’est débiteur que des intérêts, et encore pourrait-on se prévaloir de quelques autorités pour soutenir qu’il n’en doit point ; car les dispositions testamentaires s’interprètent largement, et le testateur, en accordant un terme à son débiteur, peut être facilement supposé avoir voulu faire remise des intérêts. C’est ce qu’enseigne expressément Pothier 847. Mais je n’insiste pas sur ce détail ; je ne veux que maintenir le point de droit renfermé dans la loi Pecuniam.

J’ajoute qu’en me reportant aux termes du testament, je vois la preuve que M. de Custine n’entendait pas que Mme d’Absac pût inquiéter la maison de Pouilly pendente conditione. Il dit en effet : il m’est dû, etc., etc. Ainsi, ce qu’il donne, ce ne sont pas 61,000 fr. en général ; ce sont les 61,000 fr. qui lui sont dus. Il faut donc que les 61,000 fr. soient dus à l’époque à laquelle le legs viendra à échoir. Sans cela, ce serait autre chose que ce qui a été légué  ; ce ne seraient pas les 61,000 fr. dus. Ce seraient 61,000 fr. en général. Ajoutons que la maison de Pouilly était affligée des malheurs de l’émigration, et que le testateur, qui lui portait un vif intérêt, était bien éloigné de sous-entendre qu’au milieu de ses infortunes, elle pourrait être poussée à bout par Mme d’Absac.

146. Voilà donc la situation de l’héritier nettement définie. Voyons maintenant celle du légataire. Elle se dessine sans effort d’après ce qui vient d’être dit.

Les représentants de la maison de Pouilly étaient dûment propriétaires de la somme de 61,000 fr. à eux prêtée à charge de la rendre à M. de Custine (art. 1893). Mais le testament dispense de la rendre, si Mme d’Absac meurt sans enfants. Il résulte de là que le testateur a donné un terme aux représentants de Pouilly. La dette, de pure et simple qu’elle était, est devenue non exigible pendant la vie de Mme d’Absac. Les représentants de Pouilly devaient 61,000 fr., mais ils étaient dispensés de les rembourser à Mme d’Absac ; ils ne devaient ce remboursement qu’aux enfants de Mme d’Absac si elle en avait. Le réel, l’effectif du legs est donc une dispense de rendre si la condition se vérifie. En même temps que Mme d’Absac est grevée de l’obligation de ne pas demander la somme, Mme de Pouilly jouit du bénéfice de la garder. Il y a simultanéité dans les deux effets. Ceci est important quant à l’ordine successivo du fidéicommis.

147. Maintenant arrive le décès de Mme d’Absac sans enfants. C’est la vérification de la condition. La libération a lieu de plein droit (art. 1300 C. Nap.). Mme de Pouilly est censée avoir été libérée dès le jour du décès, parce que la condition échue produit un effet rétroactif.

148. Ceci posé, est-il possible de trouver dans ces clauses réunies une substitution prohibée ? Y a-t-il charge de conserver ? Y a-t-il charge de rendre ?

Et d’abord charge de conserver quoi ? Ce n’est pas la somme ; Mme d’Absac ne l’a pas. — Ce n’est pas le titre ; peu importe à Mme de Pouilly qui n’en a pas besoin. — Est-ce le droit, le nomen, la créance exigible ? Mais qui l’empêche de l’aliéner telle qu’elle l’a, comme un usufruitier ou un possesseur viager pourrait le faire ?

149. Y a-t-il charge de rendre ? Au moment où la condition se réalise, la créance disparaît ; elle s’efface de plein droit 848. Or, la charge de rendre suppose une délivrance :
 « Le fidéicommissaire même à titre universel, dit l’ordonnance
 » de 1747 849, ne sera pas saisi de plein droit, mais il
  » sera tenu d’obtenir la délivrance ou remise du fidéicommis,
 » etc., etc. » Comment la délivrance sera-t-elle possible ?
 Rappelons-nous ce que disait Denizart : « Qu’un legs de
  » libération n’aboutit à rien de réel qui puisse être délivré. » Que rendrait-on ? La somme ? Mme d’Absac ne l’a pas. C’est la maison de Pouilly qui en est propriétaire. Le titre ? Mme de Pouilly n’en a pas besoin ; d’ailleurs il n’est qu’un moyen de preuve. Le droit incorporel ? Il est éteint ipso jure par le décès sans enfants de Mme d’Absac.

150. Ce n’est donc que par des fictions ou des suppositions qu’on pourrait apercevoir la charge de rendre. Il faudrait mettre les 61,000 fr. à la place de la créance et de l’obligation, les faire voyager de M. de Custine à Mme d’Absac, de Mme d’Absac à la maison de Pouilly. Il faudrait dire que Mme d’Absac a pu exiger les 61,000 fr., et que, se les étant fait payer, elle les a conservés pour les rendre, à son décès sans enfants, aux représentants de Pouilly. Mais c’est là mentir au fait et au droit ; c’est se complaire dans des circuits fallacieux. Or Tiraqueau a bien dit : « Vitandos esse circuitus 850... Circuitus quem solet suprema caria vitare 851. » En réalité le legs n’aboutit qu’à quelque chose de négatif, qui est incompatible avec l’idée d’une charge de rendre : c’est un legs d’extinction. Au contraire, le propre des substitutions est que la chose due se continue, se prolonge et passe d’une main dans une autre.

151. Enfin, dans une substitution, l’objet possédé par le grevé à titre d’institution, doit être le même absolument que celui que doit posséder le fidéicommissaire.

Ici quelle différence ! L’émolument que Mme d’Absac retire de l’institution, c’est une créance de 61,000 fr., productive d’intérêts, mais non exigible pour le capital. L’émolument que retire la maison de Pouilly est une dispense de rendre les 61,000 fr. Y a-t-il identité  ?

Mme d’Absac est grevée de l’obligation de ne pas exiger les 61,000 fr. en capital. Mme de Pouilly est gratifiée du droit de ne pas les rendre. Ce sont là deux corrélatifs ; ce ne sont pas deux identités. Je vois respectivement deux négations simultanées, tandis que dans une substitution il faut deux faits affirmatifs et successifs.

152. Sur ces raisons, l’arrêt de la cour de Nancy, rendu à la date du 18 mars 1833, repousse le système de la substitution. Il est ainsi conçu :

« Considérant qu’en envisageant la disposition sous le point de vue d’un legs de libération, il faut avant tout examiner si les légataires étaient vraiment débiteurs de la somme de 61,000 livres de France due au comte de Custine par la maison de Pouilly ;

 » Que la baronne de Pouilly s’était engagée conjointement avec son mari et solidairement pour partie envers le comte de Custine ; que, de plus, les enfants de la baronne de Pouilly, contre lesquels on poursuit aujourd’hni le remboursement de ladite somme de 61,000 livres, étaient, comme représentants de leur père, débiteurs principaux de cette somme ;

 » Que le comte de Custine, en appelant la baronne de Pouilly et ses enfants à recueillir le legs, a donc gratifié de la remise de la dette ceux-là seuls qui exclusivement et pour le tout en étaient débiteurs ; que c’est en vain au surplus qu’on voudrait soutenir que le testateur a entendu créer un ordre successif entre la baronne de Pouilly et ses enfants, et instituer celle-là en premier ordre ;

 » Que, d’après la fameuse constitution de Justinien qui forme la loi 4 au Code De verborum et rerum significatione, la disjonctive OU doit être prise dans le sens de la copulative ET, puisqu’elle s’applique aux personnes et non à la chose ; qu’ainsi, il ne faut pas hésiter à regarder la baronne de Pouilly et ses enfants comme simultanément gratifiés ;

 » Considérant que ceci étant admis, il reste à examiner si ce legs de libération contient une substitution prohibée par la loi d’octobre 1792 ;

 » Que le testateur, voulant décharger conditionnellement la baronne de Pouilly et ses enfants de l’obligation de lui rendre la somme de 61,000 livres, n’avait pas besoin de les substituer à la créance de cette somme qu’il laissait à son décès dans sa succession recueillie par sa fille, la comtesse d’Absac ; qu’entre les moyens d’éteindre cette obligation dont parle l’art. 1234 du C. Nap., en tout conforme à l’ancien droit, rien ne l’obligeait à choisir de préférence la confusion et à faire passer sa créance sur la tête de ses débiteurs afin de cumuler dans leur personne la qualité de créanciers et d’obligés ; qu’il lui suffisait de se renfermer dans une simple remise de dette, moyen différent de la confusion, mais non moins énergique ; que c’est aussi ce qu’il a fait par la disposition attaquée, laquelle sainement interprétée du point de vue de l’art. 1893 du Code Napoléon et dépouillée des expressions inexactes qu’on y trouve, ne présente rien autre chose qu’une dispense de rendre la somme due ; qu’ainsi la créance de 61,000 livres sur la maison de Pouilly n’est pas passée au delà de la succession légitime du comte de Custine ; qu’elle s’est éteinte avec la comtesse d’Absac, et qu’elle n’est pas venue trouver les légataires et se fixer dans leurs mains ;

 » Qu’il résulte de ceci, deux conséquences remarquables qui enlèvent au legs de libération dont il s’agit le caractère de substitution que les intimés voudraient lui attribuer ;

 » Qu’en premier lieu, en effet, le droit recueilli par la comtesse d’Absac et celui dont les légataires ont profité n’ont pas entre eux cette identité de nature qui caractérise la substitution ; que le premier était une créance de 61,000 livres, le second la destruction radicale de cette créance ; celui-là renfermait quelque chose d’actif, celui-ci quelque chose de négatif ; l’un engendrait une action, l’autre une simple exception péremptoire ;

 » Qu’en second lieu, on est surtout frappé de l’impossibilité de trouver dans le legs en question la charge de rendre qui constitue l’un des éléments de la substitution et qui, suivant l’ordonnance de 1747 (art. 40, t. 1), ne pouvait jamais avoir lieu de plein droit, mais devait se réaliser par des moyens extérieurs et plus ou moins solennels ; que la comtesse d’Absac n’était par chargée de rendre aux légataires la somme même de 61,000 livres, puisque, d’après l’intention du testateur, cette somme devait être due par eux au moment de l’échéance de la condition et n’a jamais été dans la succession ; qu’elle n’était pas chargée de leur rendre un titre, puisque les légataires n’en avaient pas besoin et trouvaient le leur dans le testament ; qu’enfin elle n’était pas chargée de les investir de la créance, puisqu’au moyen de la remise contenue dans le legs, cette créance était anéantie de plein droit au moment de l’échéance de la condition ; qu’il n’y avait donc rien à rendre et que l’émolument du legs arrivait à la baronne de Pouilly et à ses enfants, non par le fait intermédiaire de l’homme, toujours requis en matière de substitution, non par une tradition réelle ou feinte, puisqu’il n’y avait rien à délivrer, mais par un fait d’extinction opéré ipso jure, en vertu de la seule énergie que la loi attache à une remise de dette ;

 » Que dans l’interprétation des lois prohibitives des substitutions, tout est de rigueur et de droit étroit ; que là où l’on ne rencontre pas d’une manière précise et spécifique les conditions et les formes d’un fidéicommis défendu, il n’y a pas lieu de prononcer la nullité, de la disposition, soit sous prétexte d’équipollents, soit en mettant à la place des faits de la cause des circuits d’actions que la loi repousse ;

 » Qu’il importe peu que l’intérêt matériel, retiré par les légataires, soit à peu près le même que s’il y avait eu substitution d’une somme de 61,000 livres ; qu’il suffit de considérer que les légataires étaient en même temps débiteurs de cette somme, laquelle n’est jamais entrée dans la succession du comte de Custine ; que la comtesse d’Absac n’avait contre eux qu’une créance et une action, et que, pour les en libérer, le testateur a trouvé dans un legs de libération des moyens simples et directs qui n’ont rien de commun avec les ressorts et les détours que la substitution met en jeu ;

 » Qu’on oppose vainement à ce système que la comtesse d’Absac aurait pu, pendant que la condition était encore en suspens, exiger le remboursement de la somme de 61,000 livres, et qu’alors la disposition eût contenu avec évidence une charge de conserver, accompagnée d’une charge de rendre ;

 » Qu’il n’est pas exact de dire que la somme aurait dû être payée pendente conditione ; qu’en se plaçant en dehors des lois romaines, dont la contrariété se manifeste dans les lois 5, au Dig., De doli et metus exceptione, et 46, au Dig., De rebus creditis, et en interrogeant la volonté du testateur, on voit que le comte de Custine entendait que la somme de 61,000 livres fût encore en crédit au moment de l’échéance de la condition, et qu’il n’en libérait la baronne de Pouilly et ses enfants, que parce qu’il supposait qu’elle serait due au décès de sa fille ; que l’affection qu’il portait aux légataires ne permet pas d’admettre que dans la position critique où ils se trouvaient placés par l’émigration, il ait autorisé sa fille à les forcer à un payement provisoire et conditionnel ; que celle-ci devait se contenter des intérêts, et qu’il lui était nécessairement interdit de changer l’état des choses réglé par le testateur dont la prévoyance avait cherché à concilier les droits de la comtesse d’Absac avec son amitié pour la maison de Pouilly, en différant le payement de la somme due jusqu’au moment où la condition viendrait à manquer ;

 » Considérant qu’en admettant qu’il y aurait doute sur la question de savoir si la disposition dont il s’agit renferme nécessairement une substitution prohibée, ce doute doit se résoudre en faveur de la disposition, d’après la maxime des lois romaines spécialement introduite pour les testaments, in ambiguis decidi oportet ut magis valeat quam pereat dispositio (1. 12, Dig., De rébus dubiis) ; qu’il suffit donc que la clause du testament concernant le legs fait à la baronne de Pouilly puisse être raisonnablement interprétée dans un sens qui ne présenterait pas de substitution prohibée, comme on vient de le faire avec les auteurs et la jurisprudence, pour que la disposition soit déclarée valable, d’autant que le testateur n’est jamais censé avoir voulu faire ce que la loi défend, et ce qui entraînerait l’anéantissement de sa volonté  ;

 » Attendu que, la cause au fond ainsi jugée, il devient inutile d’examiner le mérite de l’exception de prescription proposée ;

 » En ce qui touche les dépens ;

 » Considérant que c’est à la partie qui succombe à les supporter,

 » Par ces motifs,

 » La Cour, statuant sur l’appel du jugement rendu par le tribunal de première instance de Montmédy, le 24 mai 1832, met l’appellation et ce dont est appel au néant, émandant, décharge les appelants des condamnations prononcées contre eux ; au principal, ordonne que l’état de collocation de distribution de la rente dont s’agit, dressé par M. le président du tribunal de Montmédy, juge-commissaire nommé à cet effet, sera réformé, en ce que les intimés ont été colloques pour la somme de soixante et un mille francs, dit et ordonne qu’ils seront rejetés de ladite distribution. Condamne les intimés aux dépens des causes principale et d’appel, ordonne la restitution de l’amende consignée ; donne défaut second contre Me Guiot, en sa qualité et pour le profit, déclare le présent arrêt commun avec lui. »

Un pourvoi en cassation fut dirigé contre cet arrêt. Mais il a été rejeté par la chambre des requêtes 852.

153. M. Bayle-Mouillard a cependant pensé, dans ses notes sur M. Grenier, que ce rejet n’exclut pas un oubli des principes rigoureux du droit 853 méconnus à cause de la faveur de la libération. Il voit un indice de cette méconnaissance des principes dans l’embarras extrême avec lequel l’arrêt de rejet est motivé. J’aurais désiré que M. Bayle-Mouillard eût fait connaître quels sont les principes rigoureux du droit dont l’arrêt de Nancy présente la violation. Mais il ne s’est pas expliqué à cet égard, et peut-être lui eût-il été difficile de justifier sa proposition en présence de cet arrêt qu’il reconnaît avoir été rédigé avec beaucoup de soin. Quant à la brièveté de l’arrêt de la Cour de cassation, M. Bayle-Mouillard se trompe en y voyant une preuve d’embarras. M. Lebeau, rapporteur et rédacteur de cet arrêt, avait pour système d’adopter les formules les plus rapides et les plus courtes. Je puis en parler en connaisssance de cause, moi qui ai été son collègue à la chambre des requêtes pendant de longues années. Tous ses arrêts sont rédigés dans cette forme ennemie des développements et des démonstrations. Ce n’était pas de sa part un signe d’impuissance ou d’embarras ; c’était la tournure de son esprit prompt, agile et néanmoins très-sensé. Le caractère des hommes explique souvent bien des choses et rend inutiles bien des commentaires faits de loin.

154. Arrivons à un autre cas et parlons de la facultéd’élire dans ses analogies avec la substitution prohibée.

Elle se pratiquait de deux manières : tantôt le testateur instituait celui qu’un tiers était appelé à choisir entre plusieurs individus désignés ; tantôt, après avoir institué un héritier, on le chargeait de rendre la chose à celui qu’il choisirait entre plusieurs personnes indiquées. L’un et l’autre mode étaient fréquemment employés entre époux : c’était une force donnée à la puissance des parents. L’époux survivant, investi du droit d’élire entre les enfants, avait sur eux plus d’autorité.

La loi du 17 nivôse an II ne fut pas favorable à la faculté d’élire. Quelques auteurs ont même pensé que sous le Code Napoléon, elle ne doit pas être considérée comme autorisée 854 étant contraire à la pureté des principes 855 sur la certitude des personnes gratifiées. Il serait cependant singulier que nous fussions plus sévères à ce sujet que les Romains, si portés au formalisme en matière de testament. Quand on parle de la pureté des principes, on oublie qu’ils ne condamnent que les legs où le choix de la personne n’est limité par rien, et non pas ceux où ce choix est restreint dans une certaine classe d’individus appelés sous condition 856. Aussi pensons-nous que la faculté d’élire n’a rien en soi de contraire aux lois, et nous voyons dans le droit romain et dans l’ordonnance de 1735 la raison écrite, telle qu’elle s’est montrée aux Caïus, aux Ulpien, aux Papinien, aux d’Aguesseau.

Seulement si la faculté d’élire est liée à une substitution prohibée, ainsi que cela peut arriver dans le second cas, elle tombera non pas comme faculté d’élire, mais comme substitution. Pour preuve de cette proposition, rappelons l’espèce que voici :

Mme de Trobiant avait fait un testament où on lisait la clause suivante :

« Je déclare léguer à mon mari la pleine propriété de tous
  » les biens meubles et immeubles à la charge de disposer et
  » de transmettre dans leur état les fermes de** aux membres
  » de mon estoc qu’il voudra et lorsqu’il le voudra. »

Un arrêt de la cour de Rennes du 19 mai 1849 avait déclaré cette clause nulle comme contenant une substitution prohibée ; et sur le pourvoi, est intervenu un arrêt de rejet de la chambre civile du 5 mars 1851 857. Cet arrêt sanctionne les appréciations de l’arrêt de la cour de Rennes qui avait vu dans la disposition 1° une charge de conserver ; 2° une charge de rendre à un tiers.

Et pourtant, même lorsqu’elle présentera les apparences d’une substitution, on examinera si cette apparence n’est pas trompeuse, et si, au lieu d’une substitution, il n’y aurait pas plutôt un simple mandat, une fiducie 858. La jurisprudence en offre des exemples 859. On cherchera même si la charge de rendre et d’élire est strictement obligatoire, et si elle n’est pas plutôt l’expression d’un désir. Un testateur avait institué un légataire universel. Mais il l’avait chargé de disposer de ses immeubles en faveur des parents de lui testateur, en choisissant ceux à qui il reconnaîtrait le plus de mérite à son choix. Un arrêt de la cour d’Aix du 9 février 1841 décida qu’il n’y avait pas là de substitution prohibée, parce que la charge n’était pas pleinement obligatoire 860, et le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par arrêt de la chambre des requêtes du 8 novembre 1847 861, ainsi conçu : « Attendu que le caractère
 » essentiel des substitutions prohibées consiste dans
  » la charge de conserver et de rendre ; attendu qu’il est impossible
 » de trouver dans la clause litigieuse une pareille
  » obligation, puisqu’elle est conçue de manière à laisser
  » tout à fait incertaine la personne du prétendu substitué. »

On a beaucoup critiqué ce dernier considérant 862 ; mais en le combinant avec les faits du procès, n’est-il pas possible de le soutenir, en disant que toute sa portée est de décider que le légataire était plutôt chargé d’un fidéicommis ; que son choix n’était pas obligatoire ; qu’il était libre de laisser arriver sa mort sans décider la question de mérite abandonnée à son appréciation ? Il n’est pas toujours prudent de contrôler les appréciations de fait émanées des magistrats après un examen approfondi ; on risque souvent de se tromper.

155. On demande si une clause d’association, dans une institution contractuelle, peut être mise sur la ligne d’une substitution. Nous parlerons plus bas de ce cas 863.

156. Après avoir parcouru différents cas qui démontrent comment on ne doit pas se laisser prendre à des apparences de substitution, montrons maintenant par contre, que, lorsqu’il ressort nécessairement de la disposition une charge de conserver et de rendre, la disposition doit être annulée, quoiqu’il n’y ait pas une substitution littérale.

Cette règle n’est pas moins importante que la précédente ; car si, d’une part, il faut respecter les volontés de l’homme lorsqu’elles sont légales, de l’autre il faut assurer force d’exécution à la loi et ne pas permettre qu’on la viole par des déguisements. La mission du juge est une mission de vérité. Elle doit rester inaccessible aux subterfuges.

La coutume d’Auvergne, qui prohibait les substitutions testamentaires 864, avait prévu qu’on chercherait à éluder cette défense. Aussi, disait-elle : « La substitution d’héritier
  » faite en testament ou autre disposition de dernière volonté 
 » n’a lieu et ne vaut aucunement par forme de legs
  » ou autrement en quelque manière que ce soit. » Le Code Napoléon ne s’est pas expliqué d’une manière si catégorique. Mais il n’y en avait peut-être pas de nécessité  ; le bon sens indique suffisamment que ce qui ne vaut pas en soi, ne peut être validé par l’emploi de moyens détournés et de déguisements frauduleux.

157. Rien ne diffère plus de la substitution que le legs fait sous une condition suspentive ou résolutoire : « Je lègue
  » à Paul, s’il est fait consul. » — « Je lègue 100 fr. à Titius,
  » et si la récolte est abondante ce legs sera résolu. » Ni dans l’un ni dans l’autre cas, on ne trouve cet ordre successif et cette double donation, qui font le principal caractère des fidéicommis prohibés, en un mot, cette charge de conserver et de rendre, qui en est le signalement éclatant. Il est cependant facile de dissimuler une substitution sous la forme d’une disposition conditionnelle. Prenons d’abord pour exemple une condition suspensive jointe à une institution et formant nécessairement, quoique non explicitement, une substitution.

Je lègue à Titius ma ferme Appia pour l’époque de la mort de mon héritier.

La loi 4, D., Quand. dies leg. ced., décide que c’est là un legs conditionnel ; car il y a cette condition sous-entendue, si Titius survit à mon héritier. La loi 69, § 1, D., De coud, et demonst., renferme la même décision.

On peut donc penser, après un coup d’œil superficiel, que la disposition doit se soutenir à titre de legs et qu’elle ne tombe pas dans le vice de fidéicommis prohibé. La vérité est cependant qu’il y a substitution. Car l’héritier est gratifié en premier ordre, et Titius en second ordre ; tous deux sont gratifiés de la même chose, mais dans un ordre successif, et c’est la mort de l’héritier qui est le moment décisif où l’appelé prend la place de l’institué. Ne sont-ce pas là les vrais caractères des substitutions ? On ne pourrait faire valoir ces dispositions qu’en sous-entendant, outre la condition de survie, cette seconde condition, si mon héritier n’aliène pas et s’il reste quelque chose. Mais cette transformation du fidéicommis en substitution si quid supererit, nous semble purement cérébrine 865, et bien qu’adoptée par M. Toullier 866, nous la repoussons parce qu’elle ne saurait se soutenir qu’en prêtant au testateur une intention non exprimée, une intention qui ne résulte pas nécessairement de la disposition. En disant je lègue à Titius ma ferme, et en ne subordonnant ce legs qu’à une seule condition, celle de la survie de Titius à l’héritier, le disposant a exclu par conséquent toute autre modification de sa gratification. Il a voulu que si Titius survivait, il eût la ferme Appia, et il a grevé par conséquent son héritier de l’obligation de la lui conserver et de la lui rendre, ce cas échéant. Toute autre supposition nous paraît une violation de la maxime, nemo sine voce dixisse existimatur, et de cette autre, cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quæstio 867.

158. Ceci nous sert à résoudre une question posée par M. Grenier 868 et qui avait divisé les esprits sous les coutumes du Bourbonnais et d’Auvergne ; elle consiste à savoir s’il y a substitution prohibée dans le testament d’un mari qui aurait institué sa femme au cas que leurs enfants mourussent avant elle, c’est-à-dire en cas qu’elle survécût aux enfants communs.

Chabrol 869 et Auroux 870 nous apprennent que d’anciennes sentences avaient vu dans une telle disposition une substitution déguisée et pourtant très-réelle, mais que plus tard, la jurisprudence locale changea, de sorte que l’opinion dominante était qu’il n’y avait là qu’un simple legs conditionnel.

Nous pensons, avec M. Grenier 871 et M. Rolland de Villargues 872, que la vérité n’est pas de ce côté et que la substitution est évidente. Il faut se mettre à la place des légistes d’Auvergne et du Bourbonnais qui, en présence de l’universalité des coutumes et des pratiques françaises éminemment favorables aux fidéicommis, étaient presque seuls contre tous dans l’aversion de leurs statuts locaux contre les substitutions. N’est-il pas naturel que l’opinion du dehors, soutenue par la persistance du droit romain, ait vaincu la leur à la longue ? Aujourd’hui, les substitutions sont en opposition avec nos mœurs ; rien ne nous engage à fléchir devant elles, et nous ne voulons pas plus admettre les efforts pour écarter une substitution qui existe, que pour établir des substitutions qui au fond n’existent point. Que voit-on ici ? les enfants recueillant d’abord, et transmettant ensuite après leur mort à leur mère. Un ordre successif est fondé sur la charge de conserver et de rendre. Il est vrai que les enfants ne sont mis que dans la condition, et qu’ils ne sont pas appelés expressément. Mais il est évident que cette forme est un détour employé pour masquer la substitution et que, par le fait, les enfants sont réellement gratifiés 873.

159. Faudrait-il rendre une décision semblable dans l’espèce suivante : « Je lègue mes biens à Paul, si, après ma
  » mort, mes enfants décèdent en minorité. » Je n’hésite pas un instant à le penser ; car je rencontre encore ici un ordre successif et une charge de conserver et de rendre. On voit que le père ne s’est pas contenté de régler sa propre succession ; il a voulu régler encore celle de ses enfants et leur donner un héritier en cas qu’ils mourussent en état de minorité.

Je suis donc étonné que MM. Grenier 874 et Rolland de Villargues 875, qui ont si bien démêlé la vérité dans l’espèce précédente, ne l’aient pas aperçue dans celle-ci et qu’ils aient la condescendance de trouver valable une pareille disposition. De ce que le fidéicommis dont il s’agit, en assignant au décès la condition d’arriver pendant la minorité, laisse planer sur la propriété une incertitude moins longue que dans les cas où le décès n’est pas subordonné à une époque fixe, qu’importe pour la solution ? y a-t-il moins ordre successif, et charge de conserver et de rendre 876 ?

160. C’est encore un legs conditionnel, renfermant une substitution implicite, mais nécessaire, que celui-ci : « Je donne à ma sœur Apolline Georges huit vingtièmes, et si elle meurt sans enfants, les huit vingtièmes appartiendront à ma nièce, etc. 877. » Les mots je substitue ne sont pas prononcés, à la vérité, dans le testament, mais la chose y est dans toute son énormité. On aperçoit une vocation de plusieurs individus dans un ordre successif, une charge de conserver et de rendre, un héritier donné à l’instituée, ou pour mieux dire, un second héritier échelonné après le premier et devant recevoir par son intermédiaire et à son décès.

161. Voici maintenant la condition résolutoire employée pour dissimuler une substitution sous forme de legs conditionnel.

« Je lègue à Titius l’universalité de mes biens, et s’il vient
  » à mourir sans enfants, le legs sera résolu. »

Dans la rigueur des termes apparents, ce n’est là qu’un legs résoluble sous condition. Il n’y a, à vrai dire, qu’un légataire ; il n’y a pas de second donataire nommé  ; et si le legs est résolu, il reviendra aux héritiers ab intestat, qui ne tiennent pas leur vocation du défunt, mais de la loi. Peu importe, du reste, que pendant le temps de la suspension, le légataire ne puisse aliéner irrévocàblement ; c’est l’effet de toutes les conditions résolutoires et du principe resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis. C’est par ces raisons et autres semblables que Chabrol se prononçait, dans l’ancienne jurisprudence d’Auvergne, contre la substitution 878. Mais nous avons dit à quelle influence extérieure cédaient, pour ainsi dire, à leur insu, les jurisconsultes commentateurs des rares coutumes qui autrefois repoussaient les substitutions 879. Quant à nous, qui voyons les choses d’un autre point de vue, convenons qu’une telle disposition présente nécessairement les mêmes résultats qu’une substitution, et n’est qu’un moyen d’éluder la loi. On y voit, d’une manière implicite, Titius recueillant en premier ordre, et grevé de la charge de conserver et de rendre aux héritiers ab intestat, au cas qu’il meure sans enfants. Les biens sont évidemment frappés d’indisponibilité pendant la vie de Titius, et toutes les aliénations, hypothèques, etc., qu’il pourrait faire sur iceux sont résolubles, ex causa antiqua, si la condition arrive. Il y a pareillement un ordre successif établi, et les héritiers ab intestat du testateur, dépouillés par l’institution de Titius, viennent reprendre leur droit au détriment des héritiers que ce dernier aurait pu faire. Vainement objecte-t-on que les héritiers ab intestat du disposant ne tiennent pas leur vocation du testateur, mais de la loi. Il est, au contraire, évident qu’ils tiennent leur vocation du testament ; car ce testament, qui les avait d’abord déshérités, qui leur avait préféré Titius, les rappelle et les réintègre par une combinaison reposant tout entière sur la volonté du défunt. Qu’importe qu’ils ne soient pas nommés ? les artifices de la forme ne sauraient faire illusion sur cette omission calculée. Et en effet, s’ils ne sont pas explicitement donataires, ils le sont du moins implicitement, puisque, après leur avoir ôté, en faveur de Titius, tous les droits qui leur étaient légalement dévolus, le testateur fait revivre ces droits en s’en référant à la disposition de la loi qui gratifie les héritiers ipso jure 880.

On peut se reporter, au surplus, aux réflexions émises ci-dessus 881, sur la nécessité de la double donation pour que le fidéicommis prohibé se rencontre dans le testament.

162. Le droit de retour autorisé par l’art. 951 du Code Napoléon a souvent servi à déguiser des substitutions prohibées. Nous nous étendrons sur ce sujet lorsque nous serons parvenus à l’art. 951, en regard duquel nos réflexions trouveront mieux leur place.

165. Nous arrêterons ici la série des exemples qui peuvent mettre en lumière l’art. 896. Nous pourrions les multiplier ; mais ce serait grossir inutilement cet ouvrage. La matière des substitutions commence à s’épuiser ; la pratique en devient moins fréquente, et bientôt les fidéicommis prohibés seront dans la jurisprudence ce que les cas rares sont dans la médecine.

164. Reste à dire comment opère la nullité prononcée par l’art. 896 du Code Napoléon.

Toute substitution fidéicommissaire se compose, comme nous l’avons dit, de deux parties : l’institution principale et la substitution qui en est la charge. Mais, de ces deux parties, l’une n’exprime pas plus que l’autre, à elle seule, la volonté du testateur ; c’est par le concours de l’une et de l’autre que sa disposition est formée, et l’on ne pourrait les diviser sans courir le risque de s’écarter de la volonté du testateur. Dans cette incertitude, le législateur, ne pouvant connaître cette volonté, a déclaré la disposition entière nulle et comme non avenue. D’ailleurs, il se voyait en présence d’un vieil et opiniâtre abus ; il a voulu trancher dans le vif pour l’abolir. De là ce résultat remarquable : les autres conditions contraires aux lois sont seulement réputées non écrites (art. 900) : vitiantur, non vitiant, comme disent les interprètes. Mais la charge de conserver et de rendre est viciée et vicie en même temps l’institution 882. Du reste, il est inutile de dire que la substitution n’entraînerait pas la nullité des legs purs et simples, écrits en bonne forme dans le testament 883.

165. Si la substitution ne portait que sur une partie des biens donnés, la nullité ne s’étendrait pas aux biens non substitués 884. Partant de là, une disposition ainsi conçue : « J’institue Titius pour mon héritier universel et je lui substitue Sempronius pour la moitié, » ne serait annulée que pour la moitié  ; quant à l’autre moitié non frappée de substitution, la disposition tiendrait 885. Cette opinion a été combattue par M. Meyer, qui est d’avis que la substitution est une charge qui affecte toute la disposition ; que c’est une condition sine qua non de toute la disposition, et que par conséquent la disposition est nulle pour le tout 886. Mais l’opinion la plus douce doit l’emporter ici sur l’opinion la plus rigoureuse. La substitution ne peut communiquer son vice qu’à la libéralité dont elle est la condition.

166. C’est par là que doit se régler l’hypothèse suivante ;
 « Je donne l’usufruit de mes biens à Primus ; je donne la nue
  » propriété à Secundus et je lui substitue Tertius. » Ici la substitution n’est liée qu’à l’institution faite au profit de Secundus ; elle est tout à fait étrangère au legs d’usufruit fait à Primus. La nullité de la substitution n’affectera donc pas la libéralité dont Primus a été gratifié 887.

167. Au surplus, il faut bien faire attention si la disposition attaquée n’est qu’une véritable substitution, ou si c’est une disposition simplement contraire aux lois et considérée comme non écrite. La différence est sensibile, ainsi que nous le disions tout à l’heure 888 : dans le premier cas, c’est l’institution et la substitution qui sont annulées ; dans le second, il n’y a que la charge ou la condition ; l’institution subsiste purement et simplement.

Ainsi, un droit de retour stipulé dans une donation au profit de soi et de ses héritiers, contrairement à l’art. 951 du Code Napoléon, ne ferait pas annuler la disposition entière, bien qu’il présente les mêmes inconvénients que les substitutions. Il n’y aurait de caduc que le retour aux héritiers. Ce serait là seulement une charge contraire aux loix et considérée comme non écrite.

Mais si le droit de retour aux héritiers était stipulé dans un testament, ce ne serait pas le cas d’appliquer l’art. 951 ; car on ne pourrait s’y rattacher sous aucun prétexte plausibile. Il faudrait voir une substitution déguisée sous une forme captieuse, dans une disposition de cette espèce. Il faudrait la déclarer nulle.

168. Nous devons maintenant nous occuper des exceptions à l’abolition des substitutions ; on en compte quatre :

1° Dans le cas de majorat, ainsi que le dit le § final de notre article.

2° Dans le cas prévu par la loi du 27 mai 1826.

3° Dans le cas des art. 897 et 1048 du Code Napoléon, qui autorisent les subtitutions officieuses.

4° Dans le cas de l’art. 898 qui mantient l’usage des substitutions vulgaires.

Nous nous occuperons des deux derniers cas dans le commentaire des art. 897, 898 et 1048 du Code Napoléon. Disons maintenant quelques mots des substitutions établies au cas de majorat et de celles dont la loi du 27 mai 1826 a autorisé l’établissement.

169. L’empereur Napoléon Ier, en établissant une monarchie nouvelle avait voulu ajouter à l’éclat de son trône celui d’une noblesse fondée sur de grands services rendus au pays. Cette pensée plaisait à la France, où l’amour des distinctions n’est pas moindre que l’amour de l’égalité. En vain la révolution avait aboli l’ancienne noblesse et proscrit les titres avec ceux qui les portaient. Les titres seront toujours une séduction et un appât pour l’esprit de notre nation. Déjà l’empereur Napoléon s’était convaincu, par l’institution de la Légion d’honneur, que les mœurs françaises accordent bien vite la faveur de la popularité aux distinctions qui sont offertes à tous les mérites et qui s’adressent à l’émulation sans viser au privilége. Il entra plus avant dans cet ordre d’idées, en créant sa noblesse impériale. Ce fut la noblesse des services éclatants, le prix du mérite et du sang versé. Mais cette noblesse une fois constituée et acceptée par la France, était-il nécessaire de la faire entrer dans la voie des substitutions pour la maintenir dans son lustre et sa grandeur ? L’Empereur le pensa, et par le sénatus-consulte du 14 août 1806 et le décret du 1er mars 1808, il fut établi qu’un chef de famille pourrait être autorisé par lui à ériger un majorat, et à substituer les biens libres sur lesquels ce majorat serait assis, au profit de sa descendance, de mâle en mâle et par ordre de primogéniture. Notons ici que tandis que, dans l’ancien régime, le droit de créer un ordre successif exceptionnel, par le moyen de la substitution, était livré au libre arbitre de tous les pères de famille, le majorat, bien différent, ne pouvait exister, dans le système impérial, que par une concession du chef de l’État, octroyée en grande connaissance de cause. Là se trouvait un préservatif contre de grands abus, et les majorats étaient des accidents trop rares pour affecter le bien général. On ne peut nier qu’ils n’aient contribué à maintenir avec honneur quelques beaux noms du règne de Napoléon Ier.

Pourtant, ne nous faisons pas illusion sur de sévères vérités. Tout l’art des hommes pour éterniser les maisons n’empêche pas Dieu de les ruiner 889 ; c’est ce que l’on a vu à des époques où les institutions étaient plus stables que de notre temps. Les substitutions, d’ailleurs, n’ont jamais empêché les dettes, l’inconduite et le mépris qui s’attache aux dilapidations et au manque de foi. Il y a donc quelque chose qui a plus de force que les majorats, pour que la noblesse soit environnée du respect public. Voulez-vous entretenir l’aisance et le lustre dans les maisons ? entretenez-y l’ordre, l’amour du devoir, les mœurs et l’économie. Comptez aussi sur les riches alliances qui sont un autre et puissant moyen de réparer certains revers, ou de lutter contre l’action des partages de succession. On ne fait pas assez d’attention à cette recomposition des fortunes par les mariages, et à l’influence réparatrice qu’elle exerce sur la durée des familles. Aujourd’hui que le travail a conquis ses titres de noblesse, on ne se mésallie plus en recherchant les dots opulentes acquises par d’honnêtes et heureux travaux.

170. Quoi qu’il en soit, les majorats ayant été établis 890, la Restauration les lia à l’institution de la chambre des pairs 891. Ceux dont l’existence a été consacrée se sont conservés, à l’heure qu’il est, à travers les progrès de notre société vers la démocratie. Ils sont inaliénables ; ils ne peuvent être engagés ni saisis 892. Les revenus en sont insaisissables, si ce n’est dans certaines proportions précisées 893.

Dans l’origine, ils étaient affectés d’une substitution perpétuelle de mâle en mâle, au profit de l’aîné 894. Mais une loi du 12 mai 1835 a voulu qu’ils ne pussent s’étendre au delà de deux degrés, l’institution non comprise 895. On a cru nécessaire d’arrêter dans leur cours ces créations exceptionnelles, contraires à notre droit commun 896. On a fait plus : la loi du 12 mai 1835, en maintenant avec les restrictions que nous venons de dire, les majorats établis, a défendu d’en instituer à l’avenir 897. La noblesse francaise, étrangère du reste, pour la plus grande partie, à l’institution des majorats, sait déjà, par l’expérience de longues années, que le droit commun lui offre des moyens puissants de conserver et d’augmenter sa richesse et son lustre.

171. Il faut maintenant dire un mot des substitutions autorisées par la loi du 17 mai 1826. Cette loi ne contient qu’un article qui est ainsi conçu :

« Les biens dont il est permis de disposer aux termes des
  » art. 913, 915, 916 du Code Napoléon, pourront être donnés
 » en partie ou en tout, par acte entre-vifs ou testamentaire,
 » avec la charge de les rendre à un ou plusieurs enfants
 » du donataire, nés ou à naître, jusqu’au deuxième
  » degré inclusivement. Seront observés, pour l’exécution de
  » cette disposition, les art. 1051 et suiv. du Code Napoléon,
  » jusques et y compris l’art. 1074. »

Cette loi due au ministère de M. de Villèle et ouvrage de M. de Peyronnet, se rattachait à un système qui avait pour but de modérer l’action démocratique du système du Code Napoléon sur les successions. Elle ne disposait cependant qu’avec réserve ; car elle limitait à la portion disponible, seule, le droit de faire une substitution. Cette loi fit, dans le temps, une certaine sensation et excita plus de plaintes qu’elle ne méritait. Les mœurs publiques en étaient le meilleur correctif, et l’événement a prouvé combien de tels emprunts aux institutions du passé aristocratique de la France ont peu d’influence sur le mouvement démocratique de nos intérêts actuels. Les pères de famille ont fait peu d’usage de cette loi, et les substitutions ont à peine reparu. La loi du 7 mai 1849 en a du reste prononcé l’abrogation 898.


ARTICLE 897.

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.

 


SOMMAIRE.

 



172. Renvoi au commentaire des art. 1048 et suivants.

 


COMMENTAIRE.

 



172. On trouvera dans le commentaire des articles 1048 et suivants tout ce qui concerne ce genre de substitution.


ARTICLE 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 le légataire, ne le recueillerait pas, ne sera pas regardée comme une substitution, et sera valable.

 


SOMMAIRE.

 



173. La substitution vulgaire n’est pas prohibée.

174. C’eût été porter atteinte à la liberté que de défendre une disposition aussi simple.

475. On distinguait autrefois cinq sortes de substitutions directes.

176. De la substitution vulgaire.

177. Quid, dans le cas où j’ai dit : « J’institue Sempronius, et je lui  » substitue Caïus s’il ne veut pas accepter ? » Serais-je sensé avoir voulu faire la même substitution au cas où Sempronius voulant accepter, est cependant incapable ? — Controverses des auteurs.

178. Conséquence de l’acceptation du premier héritier. — Conséquence de son refus.

179. La substitution reprend-elle sa force, lorsque l’héritier mineur ayant accepté se fait restituer contre son acceptation ?

180. Mais que doit-on décider dans le cas où l’institué est repoussé pour indignité  ? — Différence en droit romain, quant aux effets, entre l’indignité et l’incapacité.

181. De la substitution pupillaire. — Très-pratiquée dans les pays de droit écrit, elle n’était d’aucun usage dans les pays coutumiers. — Elle a été abrogée par le Code.

182. Il en est de même de la substitution exemplaire.

183. De la substitution bréviloque. — Elle se confond aujourd’hui avec la substitution vulgaire.

184. De la substitution compendieuse. — Elle ne peut plus valoir maintenant que comme substitution vulgaire.

 


COMMENTAIRE.

 



173. Ce que l’art. 898 ne veut pas que l’on regarde comme une substitution, est précisément ce que les Romains appelaient du nom de substitution 899. Mais nous avons enseigné ci-dessus comment le sens de ce mot s’était modifié en passant dans le droit français ; et comment l’usage l’avait particulièrement appliqué aux substitutions fidéicommissaires, qui étaient les plus fréquentes 900. Quoi qu’il en soit, l’art. 898, tout en restant fidèle à sa pensée, aurait pu adopter une formule plus savante que celle que nous avons sous les yeux. Il était assez inutile que le législateur vînt déclarer qu’une substitution vulgaire n’est pas une substitution fidéicommissaire ; tout le monde connaît depuis longtemps cette distinction ; il lui suffisait de dire que la substitution vulgaire ( que du reste il définit très-bien) n’est pas prohibée.

174. La substitution vulgaire est aussi appelée directe, par opposition à la substitution fidéicommissaire, et oblique, parce que, dans la première, le second appelé reçoit directement, et sans intermédiaire, du testateur lui-même ; tandis que dans la substitution fidéicommissaire, le second appelé ne reçoit que de seconde main, obliquo modo, et après que l’autre institué a reçu en premier ordre et a conservé 901. La première n’a aucun des inconvénients de la seconde ; elle ne bouleverse pas l’ordre des successions ; elle ne tient pas la propriété en suspens ; elle ne la frappe pas d’inertie ; elle n’est, comme le dit Accurse, qu’une seconde institution, secunda institutio, faite pour le cas où la première n’aurait pas lieu 902 ; c’est tout simplement une institution conditionnelle 903. Le Code aurait porté atteinte à la liberté, si, à cause du nom, il eût aveuglément défendu une disposition aussi simple et aussi prévoyante. Il a donc voulu qu’elle fût valable.

175. On distinguait autrefois cinq sortes de substitutions directes : la vulgaire 904, la pupillaire 905, l’exemplaire 906, la réciproque, la compendieuse. De ces cinq espèces de substitutions directes, le Code a maintenu la première dans toute sa latitude. Les deux dernières ne subsistent qu’avec de graves modifications ; la pupillaire et l’exemplaire sont abrogées. C’est ce que nous allons expliquer.

176. La substitution vulgaire parfaitement définie par notre article, est celle qui subroge ou substitue quelqu’un au donataire, à l’héritier, au légataire, au cas que ce donataire, cet héritier, ce légataire ne puisse pas ou ne veuille pas recueillir. On l’a appelée vulgaire 907 parce que de toutes les substitutions directes, elle était la plus ordinaire et la plus usuelle, et qu’elle pouvait se faire vulgo, c’est-à-dire par toute sorte de personnes, à la différence de la pupillaire et de l’exemplaire qui ne pouvaient se faire qu’entre certaines personnes. Telle est du moins la raison que les jurisconsultes ont coutume de donner de cette dénomination 908. D’autres ont prétendu que le nom de vulgaire lui avait été donné, quia a vulgo non a lege inventa, pour empêcher l’effet des lois caducaires 909. Je crois qu’il serait assez difficile de décider autrement que par des vraisemblances cette question d’étymologie. A ce point de vue je donnerais la préférence à la première opinion, et je repousserais sans hésiter la seconde ; car je suis convaincu, avec Cujas, que la substitution vulgaire reposait sur l’autorité conférée au testateur par la loi des Douze Tables, et par conséquent elle était un acte du droit civil, un acte légal au plus haut degré 910.

177. On voit que la substitution vulgaire a lieu dans deux cas : 1° lorsque l’héritier institué ou le légataire ne veulent pas accepter, ce qui arrive lorsqu’ils répudient ; 2° lorsqu’ils ne peuvent pas, ce qui arrive lorsque l’héritier meurt avant le testateur, ou lorsqu’il devient incapable, ou lorsque la condition de son institution vient à défaillir.

Sur quoi, les interprètes ont agité une question dans la décision de laquelle on trouve une grande diversité d’opinions, savoir : si le testateur faisant une substitution pour le premier cas, est censé avoir sous entendu et prévu le second. Par exemple : « j’institue Sempronius et je lui substitue Caïus s’il ne veut pas accepter. » Suis-je censé avoir voulu faire la même substitution au cas où Sempronius, voulant accepter, est cependant incapable ? L’affirmative a été enseignée par de très-graves auteurs 911, et Mantica semble n’en pas faire un doute 912. Ils veulent que la vulgaire comprenne tout à la fois le cas de deficientis voluntatis et potestatis, suivant leur langage. Ils s’appuient sur cette raison, à savoir, que le testateur, en substituant vulgairement, a manifesté l’intention suffisante d’avoir un héritier de son choix, quelle que fût la cause qui fit défaillir le premier degré, car il est de l’intérêt du défunt d’avoir un héritier. Ils citent un nombre imposant de lois romaines 913, dans lesquelles le cas exprimé extenditur ad casum non expressum, si tendat ad eamdem finem. Cependant ces jurisconsultes conviennent qu’il ne pouvait en être ainsi, si la volonté du défunt était manifestement contraire, ainsi qu’on le voit dans un exemple prévu par la loi 101, D., De condit. et demonst. 914.

L’opinion contraire ne manque pas de défenseurs. Les principaux sont Vinnius 915, Fachinée 916 et Ricard 917. Ceux-ci s’appuient sur le principe que les conditions doivent être accomplies stricte, et sans équipollents ; d’autant plus que les conditions ne sont le plus souvent fondées que sur le caprice des testateurs.

A notre égard, nous croyons devoir nous ranger à la première opinion qui nous paraît seule véritable, et nous pensons qu’à moins d’une volonté contraire, la condition doit être entendue, dans l’espèce, latius quam verba sonant 918. C’est en effet le seul moyen de favoriser la volonté du défunt qui a clairement annoncé l’intention d’avoir un héritier de son choix, et c’est entrer dans sa pensée la plus vraisemblable que d’étendre le cas exprimé au cas non exprimé. Il n’est pas toujours vrai de dire que les conditions doivent être accomplies stricte. Les lois romaines nous offrent au contraire une foule de décisions où l’on voit les volontés des testateurs largement interprétées. Sans doute, les conditions doivent être exécutées in forma specifica, et elles ne peuvent être ordinairement suppléées par des équipollents. Mais il ne s’agit pas ici de savoir si l’on pourra remplacer par un équipollent la volonté clairement manifestée du testateur ; il s’agit seulement d’interpréter cette volonté et de voir si elle répugne à une extension qui, quoique non exprimée, est cependant conforme à son esprit. D’ailleurs, le principe qui veut que la condition soit accomplie in forma specifica est soumis à des exceptions fondées sur la volonté du testateur, ainsi que l’enseignent tous les auteurs et notamment Furgole 919.

178. La substitution vulgaire s’évanouit nécessairement lorsque le premier héritier institué a accepté 920.

Par la raison contraire, elle se vérifie lorsque l’héritier institué refuse et répudie, ou s’il meurt, soit du vivant

testateur, soit après le décès du testateur sans avoir pu être héritier.

Mais que doit-on décider s’il meurt avant d’avoir fait acte d’héritier ? La substitution sera-t-elle ouverte ? Il faut répondre que non, car il suffit qu’il soit mort avec la qualité d’héritier. Peu importent les actes d’acceptation ; il a transmis à ses héritiers le droit de faire adition ; cela suffit. L’adition d’hérédité n’est pas nécessaire chez nous, comme elle l’était chez les Romains, pour l’héritier étranger. Tous nos héritiers sont siens. C’est ce que Doneau décide à l’égard des héritiers qui, dans le droit romain, transmettaient à leurs héritiers le droit d’accepter. Il dit que la susbtitution est éteinte 921, et c’est là le seul sentiment juridique.

179. On demande si la substitution reprend sa force quand l’héritier mineur, ayant accepté, se fait restituer contre son acceptation. Furgole 922 est d’avis de l’extinction de la substitution, nonobstant le principe contenu dans la loi 24, § 4, D., De minor. « restitutio autem ita facienda est,
  » ut unusquisque in integrum jus suum recipiat. » Il se fonde sur la loi 7, § 10, D., De minor. 923, et sur la maxime qui semel est hœres, non potest desinere esse hœres. Car, dit-il, la restitution en entier n’empêche pas que l’héritier ne conserve cette qualité  ; elle n’opère d’autre effet que de libérer l’héritier des charges héréditaires.

Mais il faut dire sans hésiterque cette opinion n’est pas bonne, et tel est le sentiment de Doneau 924, d’Hilliger 925, du président Favre 926 et de Fachinée 927, auquel il faut joindre M. Merlin 928. Voici pourquoi :

Et d’abord un texte important se présente pour démontrer que l’adition n’éteint pas irrévocablement et absolument le droit de substitution. C’est la novelle 1 de l’empereur Justinien 929. En effet, on voit par ce texte que la privation de l’hérédité qu’encourt l’institué, faute d’accomplir les dernières volontés du mourant dans l’année de son adition, fait ouverture au droit du substitué vulgairement. On comprend toute la force de l’argument qui se tire de ce texte ; il en ressort une analogie décisive.

Ce n’est pas tout, et il est clair comme le jour que la restitution de l’héritier institué contre son acceptation, faisant revivre en faveur de l’héritier ab intestat un droit que l’acceptation avait éteint, il doit en être de même pour le substitué vulgairement.

Enfin la restitution met les choses au point où elles étaient avant l’acceptation, « restitutio autem facienda est ut
  » unusquisque in integrum jus suum recipiat. »

180. Mais que doit-on décider si l’institué est repoussé pour indignité  ? D’après les principes de la législation romaine qui, comme nous le dirons plus bas 930, mettait une grande différence entre l’indigne et l’incapable, on décidait que lorsque l’indigne faisait adition de l’hérédité et que le fisc venait la lui enlever en punition de son indignité, le substitué s’étant trouvé, une fois exclu par l’adition de l’héritier, non pas incapable, mais indigne, ne pouvait rien réclamer au préjudice du fisc, et que son droit était éteint sans qu’il pût revivre. C’est ce que porte la loi 15, D., de S. C. Silaniano 931. Papinien, cité par Marcien, en donne cette raison que la peine de l’un ne doit pas servir de récompense à l’autre : « Nam pœna illius, hujus prœmiam esse non débet 932. »

Cette décision pourrait souffrir beaucoup de difficulté aujourd’hui que nous mettons peu de différence entre l’indignité et l’incapacité 933, et nous croyons que l’indignité de l’institué donne ouverture au droit du substitué vulgairement.

181. Parlons maintenant de la substitution pupillaire. La substitution pupillaire est celle par laquelle un père fait, dans son propre testament, le testament de son fils impubère et lui nomme des héritiers, en cas, qu’étant devenu sui juris, il meure avant d’avoir atteint l’âge de puberté 934.

Cette espèce de substitution, introduite par l’usage, avait pris son origine dans l’interprétation de la loi des 12 Tables. « Uti pater familias legassit super familiœ pecuniœve suœ
  » rei, ita jus esto. » Les enfants soumis à cette puissance paternelle, qui ne connaissait aucune borne, étaient censés la chose du père, à peu près comme ses esclaves. D’où les jurisconsultes avaient conclu avec une logique irréprochable que le père pouvait donner par testament un héritier à ses enfants, au cas que, lui survivant, ils seraient surpris par la mort en état de pupillarité. C’était une prévoyance du père pour empêcher que ses fils ne mourussent intestat 935.

Les pays de droit écrit, imbus des principes du droit romain et du préjugé sur la mort ab intestat, avaient admis cette exception au principe, nemo potest alteri facere testa mentum, et la substitution pupillaire y était généralement pratiquée. Mais elle n’était d’aucun usage dans les pays coutumiers 936, où la puissance paternelle était moins exagérée et où l’on ne craignait pas le moins du monde la mort sans testament. Dans tous les cas, elle ne pouvait s’y soutenir que comme substitution fidéicommissaire.

Sous le Code Napoléon cette espèce de substitution est entièrement abrogée 937. Elle renverserait toutes les règles de notre droit moderne ; et elle serait en outre une substitution fidéicommissaire déguisée 938.

182. Il en est de même de la substitution exemplaire. Elle était ainsi appelée, parce qu’elle avait été introduite à l’exemple de la pupillaire 939. C’est une disposition par laquelle le père ou la mère font le testament de leurs enfants pubères, qui sont fous ou imbéciles, pour le cas où ils décéderaient sans avoir recouvré leur bon sens. Admise dans les provinces soumises au droit romain 940, elle n’était pas d’usage en pays coutumier et ne pouvait valoir que comme fidéicommissaire. Aujourd’hui elle est abolie dans toute la France.

183. La substitution réciproque est celle qui est faite entre les héritiers institués et qui appelle les uns à défaut des autres, soit vulgairement, soit pupillairement, soit exemplairement, suivant les cas. On la nomme quelquefois du nom barbare de bréviloque. « Adjiciunt tamen vulgo interpretes hœc duo (dit Doneau) : COMPENDIOSAM ET BREVILOQUAM. Sed revera, ut inaudita juris auctoribus, ita ET VERBIS INEPTA, et re supervacua 941. »

Cette dénomination est en effet inutile, parce qu’elle ne crée pas un genre nouveau de substitution ; elle ne fait qu’introduire un mot nouveau dont les jurisconsultes romains avaient su se passer. Doneau ajoute qu’elle est vicieuse et malhabile ; car les mots compendieux et breviloque présentent le même sens : idem est, dit Doneau, loqui breviter, et loqui compendio sermonis. Et cependant ces deux synonymes expriment des choses différentes, comme nous allons le voir.

Suivant les anciens principes enseignés par Bartole 942, la substitution réciproque comprenait la vulgaire, la pupillaire et l’exemplaire 943 ; d’où il suivait qu’elle produisait son effet, quel que fût le cas de l’une ou de l’autre de ces substitutions qui se présentât.

Ainsi, un père institue ses deux enfants impubères, et les substitue l’un à l’autre. Cette disposition vaudra non-seulement pour le cas où la vulgaire se vérifiant, l’un des enfants mourrait sans avoir recueilli, mais encore pour le cas de la pupillaire, c’est-à-dire si un des enfants, après avoir recueilli, mourait en état de pupillarité 944. C’est pour cela qu’on l’appelait bréviloque, parce que, sous une dénomination générale, elle comprend plusieurs espèces de substitutions 945.

Aujourd’hui, dans tous les cas, la substitution directe réciproque ne peut comprendre que le cas de la vulgaire, les deux autres ne subsistant plus et un testateur n’étant jamais censé avoir voulu faire ce que la loi lui défend.

184. Arrivons à la substitution appelée compendieuse. Nous avons déjà dit qu’on entend par substitution compendieuse celle qui se fait en termes généraux, et propres à comprendre toutes les espèces de substitutions directes et fidéicommissaires 946. On voit qu’elle diffère de la bréviloque en ce que celle-ci ne se réfère qu’aux différents genrés des substitutions directes, au lieu que la compendieuse mêle la directe avec la fidéicommissaire 947.

Du reste, nous avons parlé plus haut de la substitution compendieuse 948 ; nous nous bornerons à rappeler ici que la compendieuse ne peut plus valoir maintenant que comme vulgaire, et que le testateur est même censé n’avoir songé à établir que ce dernier genre de substitution.


ARTICLE 899.

Il en sera de même de la disposition entre-vifs ou testamentaire par laquelle l’usufruit sera donné à l’un, et la nue propriété à l’autre.

 


SOMMAIRE.

 



185. On peut donner l’usufruit à l’un et la nue propriété à l’autre. Il n’y a pas là de substitution prohibée.

186. Il n’est pas toujours facile de voir si le legs est de l’usufruit ou de la nue propriété. — Renvoi.

 


COMMENTAIRE.

 



185. C’est avec raison que le Code Napoléon ne considère pas comme substitution une disposition qui se borne à donner à l’un l’usufruit et à l’autre la propriété. Il faut en effet, pour constituer une substitution, qu’il y ait donation successive de la même chose. Ici le don porte sur l’usufruit et sur la propriété, qui sont deux choses différentes. La propriété n’est donnée qu’une fois à un individu qui tient son droit directement du disposant. Quant à l’usufruit, il est bien vrai qu’avant d’arriver au donataire de la propriété, il passe sur la tête d’une personne intermédiaire. Mais nous avons vu ci-dessus 949 que le donataire de la nue propriété ne reçoit pas cet usufruit de la main du donataire de l’usufruit : condition essentielle cependant pour constituer un fidéicommis. Comment le donataire de l’usufruit pourrait-il rendre une chose qui lui échappe par la puissance de la loi, lorsque le moment de rendre est arrivé  ?

186. Lorsqu’il se présentera une disposition du genre de celle qui nous occupe, il faudra examiner avec soin si elle constitue une donation de l’usufruit au premier donataire, ou au contraire une donation de la propriété. La distinction n’est pas toujours facile. Nous y reviendrons plus bas 950, quand nous nous occuperons du legs d’usufruit.


ARTICLE 900.

Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites.

 


SOMMAIRE.

 



187. Le sujet des conditions en matière de libéralité est des plus étendus. — Le droit romain et les écrits des interprètes fournissent sur ce point de nombreux matériaux.

188. Il n’y a rien d’incompatible entre le dépouillement actuel qui résulte d’un acte de donation et la condition apposée à cet acte.

189. Acception générale du mot condition dans l’art. 900.

190. Des conditions proprement dites. — Définition de la condition.

191. Différentes classifications des conditions.

192. De la condition potestative. — De la condition casuelle.

193. Des conditions promiscues. — Des conditions mixtes.

194. La question de savoir si une condition est potestative ou mixte est quelquefois une question de volonté.

195. De la condition volontaire. — De la condition nécessaire.

196. De la condition suspensive.

197. De la condition résolutoire.

198. De la condition affirmative. — De la condition négative.

199. De la condition dividue. — De la condition individue.

200. De la condition possible. — De la condition impossible.

201. De la condition honnête. — De la condition déshonnête.

202. De la condition de pressenti, — de futuro, — de prœterito.

203. De la condition de fait. — De la condition de droit.

204. De la condition expresse. — De la condition tacite.

205. De la condition utile. — De la condition inutile.

206. De la condition vraie. — De la condition fausse.

207. De la condition momentanée. — De la condition successive.

208. Des circonstances qui doivent concourir pour rendre la disposition conditionnelle. — D’abord la condition doit être d’un événement futur.

209. Si l’événement déjà arrivé était inconnu, il n’y aurait point alors de disposition véritablement conditionnelle. Les anciens jurisconsultes disaient que c’était là une quasi-condition.

210. Quid, si la condition portait sur un événement déjà arrivé, mais qui pût arriver une deuxième fois ? — Distinction, selon que l’événement était ou n’était pas à la connaissance du disposant.

211. Exemple donné sur ce point par Javolenus et Pomponius, et tiré de la condition de se marier.

212. La condition doit être, en outre, d’une chose possible et licite. — Pourquoi le législateur a-t-il donné des effets différents aux conditions impossibles et illicites dans les testaments et dans les contrats ? — Raisons données de cette différence par Vinnius.

213. Opinion contraire de Grotius, Toullier, Merlin.

214. Argument à l’appui de cette opinion, retrouvé dans les Institutes de Caïus.

215. Cependant la disposition du Code sur cette question est la plus prudente et la meilleure.

216. Suite et preuve.

217. Suite.

218. Suite.

219. Suite.

220. Exemple tiré de la perplexité de la disposition.

221. Résumé. — La règle de l’art. 900 ne souffre que deux exceptions.


— Suite des distinctions à faire entre les contrats et les testaments quant à l’effet des conditions qui y sont apposées. — L’esprit de libéralité qui préside au testament n’est pas aussi exigeant que l’esprit commutatif qui préside à un contrat. — Exemple.



222. Exemples de conditions impossibles tirés des lois romaines, et qui confirment les observations des nos 217 et 218.

223. Dans le cas où le testateur a prescrit quelque condition contraire aux bonnes mœurs, le légataire est dispensé d’y satisfaire. — La loi alors lui fait remise de cette condition. — Dans un contrat, au contraire, les deux parties sont complices de l’outrage fait à la loi. — La disposition même est viciée.

224. La plupart des codes modernes sont conformes à la règle de l’art. 900. — Le code autrichien cependant a adopté le système contraire. — Le code sarde limite cette règle aux testaments.

225. Une chose est impossible, non-seulement lorsqu’il s’y rencontre une impossibilité de nature, mais encore lorsqu’il y a impossibilité de droit et de fait. — Exemples.

226. Pour que la condition soit réputée non écrite, il faut que l’impossibilité soit absolue.

227. Des conditions impossibles parce qu’elles sont fausses.

228. Exemple.

229. Quid, dans le cas où le testateur ignorait que la condition était fausse ou impossible ? — Les interprètes du droit romain prétendent qu’alors la condition vicie la disposition. — Argument qu’ils tirent de la loi 58, DIG., De conditione indebiti.

230. Opinion contraire du jurisconsulte Averani.

231. Cette opinion, qui est aussi celle de Cujas et de Furgole, doit être préférée. — La loi d’ailleurs rejette indistinctement toutes les conditions impossibles.

232. Quid du cas où l’impossibilité survient après la confection du testament et avant la mort du testateur ? — Renvoi.

233. Quid dans le cas où la condition devient impossible après la mort du disposant ? — Renvoi.

234. Exemples de conditions signalées par Cujas comme non écrites, parce qu’elles sont contraires aux bonnes mœurs naturelles comme aux bonnes mœurs civiles.

235. Quid de la condition de jurer imposée par testament ? — Motifs pour lesquels le préteur à Rome en faisait la remise aux héritiers. — Exception en cas d’affranchissement. — Chez nous, il y aurait lieu de distinguer si, en fait, la condition imposée a son utilité et sa raison.

236. A Rome, on n’exécutait pas les volontés du testateur qui portaient un caractère d’ineptie, telles que, par exemple, la prescription de funérailles ridicules.

237. Les lois romaines considéraient comme contraires à l’ordre public la condition de ne pas se marier. — Motifs politiques du temps. — Distinction à faire sous le Code.

238. Du reste, même en droit romain, la condition de ne pas se marier ne méritait de reproche que lorsqu’elle était absolue. — Exemples. — Erreur de la cour de Liége.

239. Si le mariage était moralement obligatoire, la condition de ne pas se marier devrait être rejetée comme contraire aux mœurs. — Espèce soumise à la cour de Bruxelles.

240. La condition imposée par le testateur de ne se marier qu’avec la volonté et le consentement d’un tiers est-elle valable ? — Décision affirmative du parlement de Provence et de la cour de Paris. — Opinion conforme de Cujas.

241. Il ne faudrait pas toutefois appliquer ces décisions dans un esprit trop absolu. — Les circonstances de la disposition sont de nature à les modifier. — Exemples.

242. Quid de la condition de se faire prêtre. Sous cette forme, la condition de ne pas se marier est-elle licite ? — Scrupules de Ricard partagés par M. Grenier. — Raisons de décider.

243. La condition de se marier avec une personne désignée ne contenant rien de contraire aux lois et aux mœurs est valable.

244. Objection tirée des lois abrogées des 5-42 septembre 1791 et 17 nivôse an II, qui considéraient cette condition comme non écrite, parce qu’elle était contraire à la liberté. — Réfutation.

245. Cas dans lesquels le légataire pourrait être relevé de la condition de se marier à telle personne désignée, ainsi, par exemple, à une personne indigne ou infàme ;

246. Ou à une personne honnête, mais avec laquelle le mariage est prohibé.

247. Quid si la prohibition était de celles qui peuvent être levées par des dispenses ? — Rigueur du parlement de Toulouse, qui ordonnait, en ce cas, le retranchement de la condition. — Motifs qui doivent faire préférer l’opinion contraire.

248. La condition de garder viduité est-elle valable ?

249. Toute personne peut imposer dans une libéralité la condition de viduité.

250. Quid des conditions touchant à la liberté de prendre un état ?

251. Suite.

252. Les lois ne condamnent que les conditions qui ont pour résultat de porter une atteinte absolue à la liberté. — Et encore faut-il excepter les cas où une raison de moralité évidente, ou d’intérêt public, a dicté la disposition.

253. Est valable la donation faite sous la condition expresse que le donataire habitera avec le donateur. — Il en est de même de la défense imposée au légataire de demeurer dans tel lieu désigné.

254. Est valable la condition de vivre honnêtement.

255. La condition imposée au légataire d’embrasser tel ou tel culte est valable. — La liberté de conscience n’est point engagée dans une pareille condition.

256. L’obligation imposée à l’héritier de prendre le nom du testateur est légale.

257. La condition de ne pas demander compte, imposée par le testateur à son pupille, est légale ; mais elle ne vaut que pour mettre le comptable à l’abri des négligences compatibles avec la bonne foi.

258. Quid de la défense de faire inventaire imposée par le testateur à son héritier ? — Controverses. — Il n’y a rien dans une pareille condition qui touche à l’ordre public.

259. L’effet de cette condition sera de faire considérer l’héritier comme un héritier pur et simple. — Conséquences à l’égard des créanciers et à l’égard des légataires.

260. De même le legs d’usufruit peut être fait avec dispense d’inventaire.

261. Le nu propriétaire pourrait-il, si le testateur l’avait expressément défendu, faire inventaire en proposant de le faire à ses frais ? — Renvoi. — Arrêt de la cour de Toulouse.

262. Le père qui nomme un tuteur à son fils peut le dispenser de faire inventaire. — Le juge, toutefois, pourrait ordonner l’inventaire dans l’intérêt du mineur.

263. Mais alors la dispense de faire inventaire ne comprend pas la dispense de rendre compte.

264. La condition imposée à l’héritier de ne pas attaquer un acte nul est-elle valable ? — Quid dans le cas où la nullité de l’acte tient à l’ordre public ?

265. Quid dans le cas contraire ? — Espèce dans laquelle le testateur avait fait un legs à condition que le légataire n’attaquerait pas son testament. — Cassation d’un arrêt de la cour de Paris qui avait considéré cette condition comme non écrite.

266. Quid si la nullité tenait à la forme extérieure ?

267. Le testateur peut imposer à ses héritiers la condition de respecter le partage des lots établis dans son testament, et la sanction pénale qu’il ajoute à cette clause est valable.

268. Espèce citée par Ricard, dans laquelle le testateur avait imposé à ses héritiers l’obligation de respecter un legs fait à sa sœur, sous peine d’être privés de sa succession.

269. Le testateur peut imposer à son héritier la condition de renoncer à une succession échue et même non échue.

270. Le testateur qui laisse des héritiers mineurs peut-il ordonner, par forme de condition, que les biens formant la portion disponible et qu’il donne aux mineurs, seront vendus sans formalités de justice pour payer ses dettes ?

271. La défense faite aux héritiers d’aliéner à titre onéreux pendant un certain temps est valable.

272. Il en est de même de la clause d’insaisissabilité apposée au legs d’un immeuble.

273. Toutes les causes qui retardent la prestation du legs ne forment pas de véritables conditions. — De la condition extrinsèque.

274. Si la condition est parfaitement inhérente à la nature du legs, elle ne rend pas le legs conditionnel, bien que le testament l’énonce expressément.

275. Pour que la disposition soit conditionnelle, il faut qu’elle ne détruise pas la nature de la dernière volonté à laquelle elle est ajoutée.

276. Est valable le legs fait sous une condition potestative de la part de l’héritier chargé du legs.

277. La condition peut-elle être conférée à l’arbitrage |d’un tiers ? — Contradiction des lois romaines sur cette question.

278. Raisons en faveur de l’affirmative.

279. Le testateur peut faire dépendre le legs d’un fait qu’il serait au pouvoir d’un tiers d’exécuter. — Distinction de Doneau.

280. Quand la condition rend la disposition perplexe, la disposition devient nulle.

281. La condition imposée au légataire de donner une chose égale au legs détruit-elle le legs ? — Distinction. — Exemple de l’intérêt que le légataire peut avoir dans un pareil legs.

282. Effets des conditions. — Des trois époques précisées par Cujas.

283. De l’effet suspensif. — Pendente conditione, le légataire n’a qu’un droit éventuel ; l’héritier est propriétaire.

284. L’héritier peut vendre la chose léguée, sauf toutefois la résolution de la vente au cas d’événement de la condition.

285. Le legs étant fait respectu personœ legatarii, le légataire qui décède ne transmet point son espérance de legs à ses hérétiers, à moins d’énonciation contraire.

286. La condition suspend la disposition pour le tout dans le legs de deux choses alternatives dont l’une est léguée purement et simplement.

287. Le légataire peut, pendente conditione, faire tous les actes conservatoires de ses droits.

288. Le légataire peut vendre aussi son espérance de legs ; il peut y renoncer et revenir contre cette renonciation tant qu’elle n’a pas été acceptée, à moins qu’elle ne soit la conséquence d’un engagement pris avec un tiers.

289. Résumé. — Le légataire ne peut, pendente conditione, demander la délivrance du legs. — Caution Mucienne à Rome,

290. Cette caution ne pouvait avoir lieu que pour les conditions qui se purifient par la mort du légataire.

291. L’événement de la condition (existente conditione) dans le legs, produit un effet rétroactif. — Controverse des anciens auteurs sur ce point. — Différence entre les contrats et les legs quant aux effets des conditions.

292. De la défaillance de la condition et de ses effets.

293. Lorsque la condition résolutoire arrive, la disposition testamentaire est résolue de plein droit.

294. Dans les contrats, la condition résolutoire opère-t-elle aussi de plein droit ? — Renvoi. — Exemples de condition résolutoire, casuelle, potestative et tacite ; dans ce dernier cas, la résolution n’opère pas ipso jure.

295. La donation étant résolue par l’événement de la condition résolutoire, la restitution des fruits doit-elle avoir lieu ? — Distinction à faire, selon que la condition est casuelle ou potestative. — Opinion du président Favre, quand il s’agit non d’un legs, mais d’une donation, et que cette donation est faite sous condition potestative. — Réfutation.

296. Lorsque la condition résolutoire manque, la disposition devient définitive.

297. Les paroles contenues dans la condition peuvent-elles avoir une vertu dispositive ? — Application de l’adage : Nec vocari videtur qui in conditione ponitur.

298. Cette règle, toutefois, n’est pas applicable si la condition présente une disposition indirecte, sans qu’il soit besoin de recourir à des conjectures.

299. Si j’ai institué Seïus mon héritier, à la condition qu’il payera 100 écus à Sempronius, Sempronius pourra-t-il poursuivre Séïus lorsque celui-ci aura appréhendé mon hérédité  ?

300. Résumé.

301. De l’accomplissement des conditions. — La condition doit être exécutée in forma specifica, et rigoureusement accomplie dans le temps préfixe.

302. Cas où la condition ne doit pas être exécutée in forma specifica.

303. Exemple dans le cas d’un legs fait sous condition de donner à un mineur ; le légataire pourra alors donner à son tuteur.

304. A moins qu’il ne soit certain que le testateur ait eu une juste raison de donner au mineur même.

305. Cas nombreux tirés du DIGESTE où la condition se trouve accomplie par des équipollents.

306. Les équipollents peuvent être admis même dans les conditions casuelles. — La mort civile n’est pas équipollente à la mort naturelle pour l’accomplissement des conditions.

307. De l’emploi fréquent des équipollences dans les conditions potestatives. — La condition potestative doit-elle être personnellement accomplie par celui à qui elle est imposée ? — Distinction faite par Cujas.

308. Autre distinction entre le cas où la condition consiste à donner, et celui où elle consiste à faire.

309. La condition ne peut s’accomplir en la personne d’un autre que celui qui est désigné par le testament, à moins qu’il n’y ait lieu de présumer la volonté contraire du testateur.

310. Quid si la condition s’accomplit en la personne de l’héritier de celui qui a été désigné par la disposition ? — Exemple dans le cas de testament. — Difficulté de concilier sur ce point différents textes du DIGESTE.

311. Quid dans le cas où la disposition a lieu par acte entre-vifs ?

312. La condition dans les dispositions de dernière volonté ne peut être valablement remplie par l’héritier de celui à qui elle a été imposée.

313. Le défaut d’autorisation du mineur ne l’empêche pas d’accomplir valablement la condition qui lui a été imposée.

314 ; Du temps pour l’accomplissement de la condition. — Conséquence dans le cas où le terme étant préfixe, la condition n’a pas été accomplie dans le délai du terme.

315. Lorsqu’il n’est pas au pouvoir de l’héritier ou du légataire de remplir, dans le délai voulu, la condition potestative, on ne fait point entrer dans le délai du terme le temps pendant lequel l’empêchement de force majeure a duré.

316. Quid dans le cas où l’inexécution de la condition dans le délai fixé provient de ce que l’héritier ou le légataire ignorait cette condition ?

317. L’ignorance du fait d’autrui étant toujours présumée, ce n’est pas à l’héritier ou au légataire à prouver qu’il n’avait pas connaissance du testament.

318. En matière de contrats, la seule excuse admissible du défaut d’accomplissement de la condition dans le délai préfixe n’a lieu qu’autant que ce défaut peut être imputé au débiteur obligé sous condition.

319. S’il n’y a point de temps préfixe pour l’accomplissement de la condition imposée par le testateur, il y a lieu de distinguer seulement si la condition est potestative ou non.

320. Les conditions peuvent-elles ou non s’accomplir valablement pendant la vie du testateur ?

321. Si la condition n’a pas de terme préfixe, dans quel délai doit-elle s’accomplir après la mort du testateur ? — Quid si elle est potestative ?

322. Quid si, la condition étant potestative, un tiers avait intérêt à ce qu’elle fût accomplie ?

323. Si la condition est casuelle ou mixte, il suffit qu’elle arrive pendant la vie du gratifié.

324. En matière de contrat, lorsqu’il n’y a pas de terme préfixe, la condition est censée défaillie lorsqu’il est devenu certain que la condition n’arrivera pas.

325. Peut-on obtenir en justice l’assignation d’un délai, passé lequel le grevé de condition sera déchu ? — Controverses. — Ce sera là le plus souvent une question de volonté dépendant ex arbitrio judicis.

326. Du cas dans lequel la condition non accomplie est censée l’être. — Première règle : La condition est tenue pour accomplie lorsque celui qui avait intérêt à ce qu’elle ne s’accomplît pas en a empêché l’événement.

327. Deuxième règle : La condition est censée accomplie lorsque le tiers, placé dans la condition et chargé de recevoir ou de remettre quelque chose, le refuse et met le légataire dans l’impossibilité d’accomplir la condition.

328. Cette règle ne s’applique qu’aux conditions potestatives ou mixtes, et doit être restreinte aux dispositions de dernière volonté.

329. Troisième règle : Les conditions potestatives sont censées accomplies lorsqu’il ne tient pas à celui à qui elles sont imposées de les accomplir.

330. Quid, s’il s’agit d’une condition mixte ? — Distinction entre la partie de la condition qui est casuelle et la partie qui est potestative.

331. Furgole repousse cette distinction.

332. Texte de la loi 23, DIG., De condit. inst., qu’il invoque à l’appui de son système.

333. Examen de la loi 4, COD., De cond. insert., que Furgole rejette dans la classe des cas particuliers. — Réfutation.

334. Furgole aurait dû se reporter à la loi 31, DIG., De cond. et demonst.

335. Réfutation de M. Toullier, qui a adopté l’avis de Furgole.

336. Raisons qui justifient la distinction à faire dans une condition mixte, entre la partie casuelle et la partie potestative de la condition.

337 ; Toutefois, en matière de testament, il y a toujours lieu d’examiner si le legs est fait plutôt à la personne que pour la chose, ou plutôt pour la chose que pour la personne.

338. En général, ces questions doivent être résolues d’après la volonté du testateur, malgré les mots dont il s’est servi. — Exemple donné par Papinien.

339. Si l’événement de force majeure qui fait manquer la condition arrive du vivant du testateur, la condition doit être alors tenue pour accomplie. — Il faut, toutefois, distinguer avec Doneau le cas où la condition est entrée comme cause finale dans la disposition.

340. Ne doit-on tenir la condition pour accomplie, du vivant du testateur, qu’autant que celui-ci aura eu connaissance de l’événement qui rend l’accomplissement de la condition impossible ? — Réfutation de Voët.

344. Suite.

342. On doit observer, toutefois, au sujet de l’accomplissement fictif de la condition qui, en fait, a manqué  : 1° si la condition est momentanée, ou si elle a un trait de temps.

343. 2° Si la condition est de nature à pouvoir être accomplie par partie, et si l’empêchement apporté n’a lieu que pour partie ;

344. 3° Si, lorsqu’il y a empêchement, le légataire peut, ou non, remplir la condition par équipollents.

345. La condition peut-elle être divisée dans son accomplissement réel et de fait ? — Quid s’il s’agit d’une condition casuelle ? — Quid s’il s’agit d’une condition potestative ?

346. L’obligation entre-vifs qui dépend d’une condition dont l’objet est divisible, et qui a été imposée à une seule personne, continue à être suspendue malgré l’accomplissement partiel de la condition.

347. Si la chose léguée vient à éprouver une diminution, la condition ajoutée à ce legs devra-t-elle être diminuée au prorata ?

348. Dans quel cas la condition potestative imposée à plusieurs personnes peut-elle être divisée ?

349. Si l’un des colégataires seul fait l’ouvrage entier imposé comme condition du legs, sans que l’autre veuille y prendre part, l’accomplissement profite-t-il à ce dernier ?

350. Lorsque plusieurs conditions sont imposées, il faut, pour savoir comment elles se doivent accomplir, distinguer entre le cas où elles sont unies par la copulative ET, et celui où elles sont réunies par la disjonctive OU. — Toutefois, cette règle n’est pas absolue.

351. Une règle importante en matière d’accomplissement de condition, c’est que la preuve de l’accomplissement incombe au légataire dont le legs a été subordonné à l’événement d’une condition.

352. Du mode ajouté aux actes à titre gratuit. — Définition du mode. — Ses différences avec la condition suspensive.

353. Les conditions potestatives négatives sont de véritables modes.

354. Dans le doute, il faut plutôt considérer la disposition comme modale que comme conditionnelle.

355. Peu importe que personne n’ait intérêt à l’exécution des charges imposées par le testateur à ses héritiers, la disposition n’en doit pas moins être exécutée, si elle est raisonnable.

356. Dans le mode comme dans la condition, la chose doit être licite et non contraire aux lois ou aux mœurs. — Et quand il n’est pas permis d’accomplir le mode in forma specifica, il faut y satisfaire par des équipollents.

357. Le mode est censé accompli, dans tous les cas, lorsqu’il ne tient pas au légataire grevé du mode de l’accomplir. — Motifs de la différence qui existe à cet égard entre le mode et la condition.

358. Mais dans les dispositions entre-vils, le mode n’est tenu pour accompli que lorsque c’est le débiteur obligé sous ce mode qui en a empêché l’accomplissement.

359. Le mode, comme la condition, produit-il son effet de plein droit ? — Distinction à faire dans le cas de disposition testamentaire.

360. S’il s’agit d’actes entre-vifs, il faut une mise en demeure. — Renvoi à l’art. 1139 du Code Napoléon.

361. Faute d’accomplissement du mode, la disposition est résolue, même à l’égard des tiers qui tiennent leurs droits du légataire ou du donataire.

362. Le non-accomplissement du mode, avant le décès du légataire, n’est pas un obstacle à ce que la disposition, transmissible de sa nature, passe à l’héritier de ce légataire.

363. Le mode a toujours été considéré comme formant un véritable fidéicommis.

364. Le mode n’est jamais casuel.

365. Les charges et modes attachés par le testateur à sa disposition ne peuvent excéder la valeur de la libéralité.

366. Cas particulier dans lequel, par suite de l’estimation relative de la libéralité, cette règle se modifie.

367. Réfutation d’une opinion de Ricard qui prétend que, si la chose vient à périr entre les mains du légataire, sans sa faute, le légataire se trouve délivré de l’accomplissement de la charge.

368. Le mode qui ne contient qu’un précepte nu n’est pas strictement obligatoire.

369. De la démonstration.

370. Différence entre la démonstration et la détermination. — Caractère de la détermination, autrement dite legs limitatif ou taxatif.

371. Caractère de la démonstration.

372. Exemple de démonstration, autrement dite legs démonstratif.

373. Quid dans le cas où j’ai légué à Titius 10,000 francs à prendre sur ma terre de Sainte-Marie ? — Est- ce un legs limitatif ou un legs démonstratif ? — Difficulté de cette question. — Citation du plaidoyer de d’Aguesscau dans la cause de Mme de Ventadour.

374. Dans le doute, il faut supposer que le testateur aura voulu faire plutôt un legs démonstratif. — Citation de nombreuses décisions en cette matière.

375. La fausse démonstration de la chose léguée ne nuit pas.

376. Il en est de même de la fausse démonstration de la personne du légataire.

377. Il faut toutefois, dans les deux cas, que la désignation soit assez claire pour qu’il n’y ait équivoque ni sur la chose, ni sur la personne.

378. Si la détermination dans un legs n’était fausse que pour partie, le legs se soutiendrait jusqu’à concurrence de ce qui s’y trouverait de vrai.

379. De la cause ajoutée aux libéralités. — Rapports et différences entre la cause et le mode.

380. De la cause finale et de la cause impulsive.

381. Exemple de la différence qui existe entre ces deux espèces de cause.

382. Conséquence de cette différence.

383. Espèce citée par Cicéron.

384. Autre exemple.

385. Dans le doute, la cause doit être plutôt considérée comme impulsive que comme finale.

386. Toutes les fois que la cause a pour objet l’intérêt du légataire, cette cause est purement impulsive.

387. La cause est finale lorsqu’elle est conditionnellement exprimée

388. Il en est de la fausse cause en matière de donation entre-vifs, comme de la fausse cause en matière de legs.

389. La cause contraire aux bonnes mœurs est considérée comme non écrite, si elle est impulsive. — Elle annule la disposition, si elle est finale.

390. Du terme apposé aux libéralités. — Distinction que faisait le droit romain entre un terme certain et un terme incertain, quant à l’institution d’héritier.

391. Il y avait, toutefois, exception pour l’institution d’héritier par testament militaire, et pour les legs.

392. Chez nous, les institutions d’héritiers étant de véritables legs, il n’y a pas de distinction à faire.

393. Du terme certain et du terme incertain.

394. Différence entre le jour incertain et la condition.

395. Il y a jour incertain faisant condition, lorsque le testateur veut que le légataire reçoive le legs à un âge certain.

396. Le jour incertain qui se rapporte seulement à l’exigibilité du legs ne forme pas condition.

397. Le temps apposé en faveur du légataire ne forme pas condition.

398. Le jour incertain ne fait pas condition dans les contrats. — Pourquoi ?

399. Définition du jour certain.

400. On doit présumer que le terme qui suspend le payement a été apposé en faveur de l’héritier, à moins que le contraire ne résulte de la volonté du testateur. — Conséquences.

401 Cas dans lesquels le testateur a exprimé ou n’a pas exprimé le délai pour faire courir le terme. — Quid si le terme était accompli à la mort du testateur ?

402. Transition. — Sens des mots qui servent à exprimer les modalités diverses.

403. Il n’y a pas d’expressions sacramentelles ; la volonté du testateur domine toujours.

404. Tout en recherchant la volonté du disposant, il faut se garder des conjectures hasardées. — Auteurs conjecturaux qui ont abusé en cette matière de leur imagination.

405. De la particule si — Du mot qui ; — il fait condition quand il se rapporte au futur ; — il lait démonstration quand il se rapporte au passé ou au présent. — Raison de cette différence.

406. Des mots lorsque, quand.

407. Des mots pour, afin que.

408. Du mot pourvu que.

409. De la formule sous condition qu’il fera,

410. De l’emploi des mots à défaut de.

411 Du mot moyennant.

412. De l’emploi du gérondif en payant, en faisant. — Ces mots font condition dans les testaments.

413. Dans les contrats, le gérondif ne fait condition que quand il se rapporte à un verbe futur. — Secus, s’il se rapporte à un verbe présent. — Raison de cette différence d’après Ricard.

414. Réflexions générales.

415. De la répétition tacite des charges ou conditions.

416. Premier point : Lorsque la personne à qui la libéralité est faite ne la recueille pas, la charge qui lui est imposée passe-t-elle à la personne qui recueille à sa place ? — Affirmative décidée par un rescrit de l’empereur Sévère.

417. Toutefois, le substitué n’était obligé à remplir que les charges réelles qui affectaient les biens, et non la condition inhérente à l’institution.

418. Il n’y avait d’exception, sur ce point, que contre le fisc, ou le cohéritier qui profitait de la disposition par droit d’accroissement. - Raison de cette exception.

419. La condition imposée à la personne n’était pas censée répétée dans la seconde disposition. — Il en était différemment quand la condition était imposée à la chose.

420. Ces décisions du droit romain ont encore aujourd’hui l’autorité de la raison.

421. Chez nous, lorsque l’héritier institué répudie et que la succession passe à l’héritier ab intestat, ce dernier est-il tenu d’accomplir les conditions et charges portées au testament ? — Affirmative.

422. Mais l’héritier ab intestat, saisi de la succession à laquelle l’institué aura renoncé, ne sera pas tenu des conditions proprement dites, inhérentes à l’institution. — Pourquoi ?

423. Deuxième point : Quant les charges ou conditions apposées à une libéralité sont-elles censées répétées dans une autre disposition qui précède ou qui suit ? — Distinction à faire entre la répétition expresse et la répétition tacite. — Quid dans le cas de répétition expresse ?

424. Quid dans le cas de répétition tacite ? — Circonstances dont on peut induire une répétition tacite. — Difficulté de fixer des règles en cette matière.

425. La seule règle invariable, c’est que la répétition ne se présume pas.

426. Sages réflexions de Cujas sur cette matière.

 


COMMENTAIRE.

 



187. La matière des conditions et modes apposés aux libéralités va nous occuper. Ce sujet est étendu : il est délicat et demande à être étudié avec une finesse particulière de discernement. Il en est peu où les jurisconsultes romains aient fait briller avec plus d’éclat leur sagacité, leur tact, leur vigoureuse et subtile pénétration. Les interprètes sont ensuite venus ajouter, au corps de doctrine déposé dans les compilations de Justinien, les lumières nouvelles de leur esprit exercé. Nous puiserons à ces sources diverses le commentaire de l’art. 900. Ce ne sont pas les matériaux qui manquent pour le rendre complet.

188. Avant tout, rappelons une remarque que nous avons faite ci-dessus 951, savoir, qu’il n’est pas contraire à l’essence des donations qu’elles soient accompagnées de différentes modalités. Il n’y a rien d’incompatible entre une condition apposée à une donation et le dessaisissement actuel qui est de l’essence de certains actes de libéralité. C’est un point que la raison proclame et que notre article reconnaît positivement 952. Pour ce qui concerne les testaments, la faculté d’imposer des charges ou conditions résulte du pouvoir même du testateur, de ce pouvoir qui l’élève au rang de législateur domestique. Il pouvait ne pas être libéral ; il peut à plus forte raison restreindre sa libéralité par les combinaisons que lui dicte sa prévoyance, sa sagesse ou même son caprice. Dans les matières de pur bienfait, la volonté de l’homme a quelque chose de discrétionnaire qui peut aller jusqu’à la fantaisie.

189. Le mot condition est pris ici dans une acception générale. Il embrasse les conditions proprement dites, les charges, les clauses, les termes qui peuvent modifier les dispositions gratuites ou testamentaires. C’est sous ces différents points de vue que nous allons examiner les conditions qui peuvent affecter les libéralités. Commençons par les conditions proprement dites.

 


§ Des conditions proprement dites.

 



190. La condition est la détermination d’un événement futur duquel le disposant fait dépendre la disposition 953. Cujas a très-bien dit : « Conditio est causa quœ suspendit
  » actum, quoad ex post facto confirmetur 954. » Dans toutes les conditions, même dans les conditions résolutoires, il y a quelque chose qui est en suspens et qui laisse planer sur le fait les incertitudes de l’avenir.

191. Les interprètes ont fait différentes classifications des conditions, suivant les rapports sous lesquels elles sont envisagées. Ils en ont distingué de treize espèces, et Furgole les a très-méthodiquement classées de la manière suivante 955 :

1° Potestative, casuelle ou mixte ;

2° Volontaire ou nécessaire ;

3° Suspensive ou résolutoire ;

4° Affirmative ou négative ;

5° Dividue ou individue ;

6° Possible ou impossible ;

7° Honnête ou déshonnête ;

8° De prœsentif de futuro, de prœtento ;

9° De fait ou de droit ;

10° Expresse ou tacite ;

11° Utile ou superflue et inutile ;

12° Vraie au fausse ;

13° Momentanée ou successive.

Ces distinctions ne sont pas sans importance, quoique quelques auteurs les aient tournées en ridicule. On ne perd jamais rien à envisager une matière sous tous ses rapports.

192. La condition potestative est celle qui fait dépendre l’exécution de la disposition du fait et de la puissance de celui à qui elle est imposée (art. 1170 du C. Nap.). Je lègue telle chose à Titius, s’il monte au Capitole. Cette condition s’appelle promiscua dans le droit romain 956.

La condition casuelle est celle qui dépend du hasard 957.

Je donne 100 francs à Titius si un bâtiment arrive des Indes dans deux mois. On l’appelle non promiscua dans le droit romain 958.

Du mélange de ces deux conditions naît la condition mixte ; c’est celle qui dépend tant du hasard que de la puissance de la personne à laquelle elle est imposée ; ou bien tant de la volonté de la personne chargée que du concours d’un tiers : comme « si vous vous mariez avec Titia. »

193. A ce sujet nous ferons remarquer avec Cujas que toute condition potestative peut cesser de l’être par les difficultés de toute sorte qui embarrassent la faiblesse humaine 959. Vous dites qu’il est en mon pouvoir de monter au Capitole ; mais la goutte ou la paralysie ne sont-elles pas cachées à mon chevet pour se montrer un jour et m’empêcher de me lever ? Le testateur m’a imposé pour condition d’aller dans telle ville ; mais la difficulté des chemins, le dérangement de la saison, l’obstacle des inondations, le mauvais état de ma santé, tout cela ne peut-il pas enchaîner ma bonne volonté 960 ?

C’est pour cette raison, suivant Cujas, que le droit romain les appelle promiscuas. Car elles peuvent à chaque instant cesser d’être potestatives et rencontrer le mélange du hasard 961. Non pas qu’on doive, à raison de ce mélange, les considérer comme mixtes ; la condition n’est mixte qu’autant que le testateur lui-même, par une composition réfléchie de la condition, a exigé la réunion précise du fait de l’homme avec le fait casuel. Ainsi, par exemple : « Si,
  » lorsque Titius sera consul, vous montez au Capitole,
 » voilà une condition mixte où le fait casuel (lorsque Titius sera consul) est uni au fait potestatif (si vous montez au Capitole). Le testateur n’a voulu être libéral qu’à la condition que les deux événements s’accompliraient. Mais la condition, « si vous montez au Capitole, » à elle seule ne devient pas mixte, parce que les accidents naturels non prévus par le testateur et auxquels nous sommes tous soumis, sont plus forts que la volonté de l’homme. Ces obstacles viennent de la nature et non de la prévision du testateur. Celui-ci n’y a pas songé, il n’en a pas fait une loi de sa disposition. La condition sera donc promiscua, mais elle ne sera pas mixte. J’insiste sur cette distinction, parce que, dans le cas où il s’agit de savoir si la condition a été accomplie, il est très-important de voir si la condition est potestative, casuelle ou mixte. Au reste, les plus graves auteurs sont d’accord avec Cujas pour suivre ces idées 962. Seulement, tous n’adoptent pas l’étymologie du mot promiscua donnée par lui963.

194. Et comme le caractère de la condition mixte dépend de ce mélange calculé fait par la volonté du testateur, du fait casuel avec le fait potestatif, il pourra arriver que la question de savoir si une condition est potestative ou mixte, soit quelquefois une question d’interprétation de volonté, qu’elle soit plus de fait que de droit et que le juge ait à rechercher soigneusement si, bien que n’ayant parlé expressément que d’un fait potestatif, le testateur n’a pas fait entrer dans la composition de la condition des faits casuels par lui appréciés, dont il a nécessairement entendu qu’on tiendrait compte 964. Supposez que le testateur, sachant que telle ville est investie par les ennemis, donne 2,000 fr. à Titius s’il va y porter telle dépêche importante ; on pourra dire avec vraisemblance que la condition est mixte et que le testateur a entendu que le siège de la ville serait une des difficultés qu’il faudrait vaincre pour pénétrer dans ses murs.

195. La condition volontaire est celle qui procède de la volonté de celui qui l’impose. La condition est appelée nécessaire quand elle est dans la nature de l’acte ; ainsi, par exemple, il est de la nature de la substitution vulgaire qu’elle ne puisse avoir lieu qu’avec la condition nécessaire, si hœres non erit 965.

196. La condition suspensive est celle qui suspend l’effet de la disposition jusqu’à l’événement d’un fait futur. C’est celle-là que les lois romaines appellent particulièrement condition et dont les effets ont tant occupé l’attention des jurisconsultes 966.

197. La condition résolutoire est celle qui ne suspend pas l’effet de la disposition, mais qui l’anéantit dans le cas d’un événement futur 967.

198. La condition est affirmative, quand elle est conçue en termes affirmatifs, par exemple : si un vaisseau arrive d’Asie.

Elle est négative quand elle est conçue en termes négatifs, si un vaisseau n’arrive pas d’Asie 968.

199. La condition est dividue lorsque le fait qui est l’objet de la condition est susceptible de division 969.

Elle est individue lorsque le fait n’est pas susceptible de division : « Conditionem tune demum esse individuam quando
  » est de re individua, vel apponitur super individuo ; » c’est ainsi que s’explique Dumoulin 970.

200. La condition est possible quand elle peut arriver sans qu’il y ait aucun obstacle invincible, soit du côté de la nature, soit du côté de la loi.

Elle est impossible quand il n’y a pas possibilité qu’elle soit exécutée, par exemple : si vous touchez le ciel avec le doigt 971. Cette distinction a une grande importance, elle joue un grand rôle dans la matière de l’accomplissement des conditions.

201. La condition honnête est celle qui porte sur un fait non contraire à l’honnêteté, aux lois ou aux mœurs. Elle est déshonnête quand elle porte sur un fait contraire à l’honnêteté et aux bonnes mœurs 972. C’est encore ici une distinction capitale 973 et qui donne lieu dans la pratique à de graves questions.

202. La condition est de prœsenti quand elle porte sur un fait présent : je fais Titius mon héritier, s’il est consul ;

De futuro quand elle porte sur un fait futur : s’il devient magistrat ;

De prœterito, s’il a été magistrat.

Remarquez que les conditions de prœsenti et de prœterito n’ont pas d’effet suspensif. Si elles se trouvent vraies, la disposition est considérée comme pure ; si elles ne sont pas arrivées, la disposition n’a pas d’effet 974. Il n’y a que la condition de futuro qui ait une puissance suspensive ; c’est elle seule qui a la force d’une condition, tunc potestatem conditionis obtinet, cum in futurum confertur 975. C’est ce que nous verrons tout à l’heure plus amplement 976.

203. La condition de fait est celle qui provient de la charge imposée par le disposant d’un fait affirmatif ou négatif.

La condition de droit est celle que la loi sous-entend, soit par la volonté présumée du testateur, soit par la nature des choses : Nisi si ipsa conditio insit. Pothier s’en explique en ces termes 977 : « Inest autem conditio legati, veluti 
 » quum ita legatur, fructus, qui exeo fundo percepti fuerunt,
  » hæres dato. In hac si nihil nascatur, nihil debetur. »

204. Les conditions expresses ou tacites se rattachent à la même division que celle de droit ou de fait.

Mais il faut observer que les conditions qui ne sont pas exprimées dans le testament, et qui viennent extrinsecus, comme tacites et inhérentes à la disposition, ne rendent pas cette disposition conditionnelle 978.

Cependant, quand la condition porte sur la substance de la libéralité on de la personne du légataire, elle rend la disposition conditionnelle, non-seulement si elle est exprimée, mais encore si elle est sous-entendue 979.

205. La condition utile est celle qui est capable de produire son effet.

La condition inutile est celle qui est considérée comme non écrite.

206. La condition est appelée vraie quand elle peut se vérifier.

On l’appelle fausse quand elle ne le peut, comme quand le testateur ordonne de payer ce qu’il ne doit plus 980.

207. Enfin la condition prend le nom de momentanée, quand elle peut s’accomplir par un seul événement qui est de nature à arriver dans un instant : Si navis ex Asia venerit 981.

On lui donne la dénomination de successive, lorsqu’elle doit se continuer et durer autant de temps que le testateur l’a réglé  : S’il demeure dix ans avec ses enfants.

208. Maintenant que nous avons passé en revue toutes les nuances qui distinguent les conditions, arrêtons-nous aux circonstances qui sont nécessaires pour que la disposition soit véritablement affectée par la condition.

Et d’abord la condition doit être d’un événement futur 982. C’est ce qu’explique la loi 10, § 1, D., Decond. inst. 983 : « Cum nulla sit conditio quœ in prœteritum confertur,
 » vel quœ in prœsens : veluti, si rex Parthorum vivit, si
  » navis in portu stat. » La loi 100, Dig., tirée des écrits de Modestin, De verb. oblig., décide la même chose pour les actes entre-vifs. Mais quand la condition porte sur un événement passé ( comme par exemple si Titius a été consul), ou sur un événement présent (si Titius est consul), elle n’affecte pas la disposition, elle ne la rend pas conditionnelle. Car, sur-le-champ, il est vrai ou faux que Titius à été consul ou ne l’a pas été, et c’est le cas de dire avec les dialecticiens, qu’une affirmation ou une négation d’un fait passé ou présent est à l’instant même vraie ou fausse 984.

209. Si cependant l’événement déjà arrivé au présent était inconnu, l’art. 1181 du Code Napoléon veut que la disposition soit conditionnelle ; il voit dans cette incertitude le caractère d’une condition suspensive. Mais tout de suite il modifie son assertion, en ajoutant qu’en pareil cas l’obligation a son effet du jour où elle a été contractée. Si elle a son effet du jour où elle a été contractée, si par exemple la chose périt pour le créancier à partir de ce moment, la condition n’opère donc pas comme condition suspensive (art. 1181), et l’on agit comme si la disposition était pure et simple. Les anciens jurisconsultes avaient été plus logiques, quand, prenant en considération l’ignorance du fait par les parties, ils avaient décidé que, de cette ignorance, il ne résultait qu’une quasi-condition qui n’ôte pas à la disposition son caratère de pure et simple 985. En effet, l’ignorance où sont les parties de l’existence du fait n’empêche pas que ce fait n’existe, qu’il ne soit dans l’ordre des faits accomplis et certains. Si pour les parties qui ne le connaissent pas il est incertain, il n’en est pas moins certain dans la nature des choses. Voilà pourquoi une telle condition est bien loin de pouvoir être comparée à la condition d’un fait futur, lequel est incertain à tous le points de vue et pour tout le monde. Comment l’art. 1181 n’a-t-il pas vu qu’il est fort différent qu’une chose soit incertaine relativement aux parties qui l’ignorent, ou incertaine en soi, pour tout le monde, à cause de sa non-existence actuelle ?

210. Si la condition portait sur un événement déjà arrivé, mais qui pût arriver une seconde fois, la disposition serait-elle pure ou conditionnelle ? Pour résoudre cette question, il faut distinguer. Si l’événement était arrivé à l’insu du disposant, la disposition serait pure et simple. Par exemple : « Je lègue 100 fr. à Titius, si un bâtiment arrive d’Asie : » et cependant ce bâtiment est déjà arrivé sans que j’en sache rien. La condition devra être censée accomplie, dicendum pro impleta haberi 986. Mais si l’arrivée du bâtiment avait été à la connaissance du testateur, comme l’arrivée d’un bâtiment d’Asie est un fait qui peut se reproduire plusieurs fois, il faudrait présumer que le testateur n’a pas entendu parler du bâtiment déjà arrivé, mais d’un autre bâtiment qui devrait arriver in futurum, et il faudrait attendre l’arrivée de ce second bâtiment. La disposition serait évidemment conditionnelle 987.

211. Javolenus et Pomponius donnent un exemple de cette règle que nous devons mentionner : « Titius donne 10,000 fr. à Sempronia si elle se marie. » Si le testateur à ignoré le mariage, nul doute que les 10,000 fr. ne soient dus purement et simplement ; mais s’il a connu le mariage, le legs ne sera dû que si Sempronia contracte un second mariage.

En principe, Javolenus et Pomponius sont fondés dans leur réponse, et l’exemple qu’ils donnent peut n’être pas trop singulier au point de vue des mœurs Romaines, où le divorce avait pris des développements si abusifs. Mais en France, je ne comprendrais pas qu’un testateur vînt souhaiter de tristes augures à une épouse, et qu’il l’entretînt dans l’idée de la mort de son mari. Je no sais si une telle condition ne serait pas contraire aux bonnes mœurs, et, pour mon compte, je serais disposé à la juger très-défavorablement.

212. Ceci nous conduit à l’examen d’un autre caractère de la disposition conditionnelle. La condition doit non-seulement être d’un fait futur, mais il faut aussi qu’elle soit d’une chose possible et licite. Ce point demande quelques développements.

D’abord le Code déclare que, soit dans les donations entre-vifs, soit dans les testaments, les conditions impossibles ou illicites sont considérées comme non écrites. Ces sortes de conditions ne rendent donc pas les libéralités conditionnelles ; elles demeurent toujours pures et simples 988.

Il faut remarquer que le Code a innové à l’égard de la donation. Car autrefois on appliquait à ce genre de dispositions gratuites les principes relatifs aux contrats, c’est-à-dire qu’on déclarait la disposition nulle pour le tout. En effet, dans les contrats, ce n’est souvent que pour éluder un engagement qu’on a recours à la condition impossible. Telle est la réponse des habitants de Lemnos à Miltiade, qui les sommait de se mettre sous la domination d’Athènes : « Nous le
  » ferons, dirent-ils, quand vous viendrez ici de chez vous
  » avec une flotte par un vent du nord. » C’était bien dire qu’ils ne voulaient pas se soumettre 989.

D’après le Code, la libéralité n’est pas nulle ; il n’y a que la condition impossible qui le soit.

Doit-on s’étonner que les lois aient donné des effets différents aux conditions impossibles et illicites, dans les testaments et les contrats ? Vinnius 990 en donne les raisons suivantes : « Il est évident, dit-il, que ceux qui, en contractant, apposent ou permettent qu’on appose une condition qu’ils savent être impossible ou contraire aux bonnes mœurs, n’ont aucune envie de s’obliger ou d’obliger les autres envers eux. C’est de leur part un jeu, un acte non sérieux 991. Ils veulent échapper à une obligation valable. Mais un testateur qui dicte ses dernières volontés, tout occupé de l’idée de la mort et des plus sérieuses réflexions, ne peut pas être présumé avoir voulu faire un badinage, qui serait de sa part une espèce d’impiété. On doit croire plutôt que s’il a mêlé à la disposition quelque condition bizarre ou ridicule, c’est une erreur, mendum, comme dit Ulpien 992, que la faveur des dernières dispositions doit faire disparaître. »

En raisonnant ainsi, Vinnius ne fait que reproduire sons une face nouvelle ce qu’avait dit Doneau, qui, après avoir examiné la question sous toutes ses faces, conclut ainsi : « Hœrede sub impossibili conditione instituto, verba indicant testatorem voluisse hœredem esse eum quem instituit ; alioquin non instituisset. Proinde vult ea quoque, sine quibus ille hœres esse non potest (L. illud. D. De acq. hœred). Jam vero non potest hœres esse, nisi detracta conditione impossibili. Quare, hoc quoque velle testator inteligitur, ut detrahatur 993.

213. Cependant des jurisconsultes d’un grand poids, Grotius, par exemple 994, ont rejeté cette distinction comme contraire à la raison. M. Toullier est de leur avis 995 ; il regrette que le Code Napoléon ait adopté le système des lois romaines. M. Merlin partage avec lui ces regrets ; et ce sentiment paraît dominant dans la doctrine 996.

214. Cette controverse est bien ancienne ; ceux qui l’ont soulevée contre les lois romaines et contre le Code Napoléon auraient été bien plus fermes dans leur opposition, s’ils avaient su que Caïus, dans ses Institutes trop longtemps perdues, les avait précédés dans cette voie, et avait déclaré que la différence que l’on mettait entre les legs et les contrats ne pouvait s’expliquer par aucune raison solide : « Et sane, viœ idonea diversitatis ratio reddi potest 997. » Il faut savoir, en effet, que la dispute de nos jours divisait aussi les grandes écoles de Rome, et que si les Sabiniens voulaient que la condition fût considérée comme simplement non écrite dans les legs 998, les Proculéiens soutenaient que le legs ne devait pas être moins nul que le contrat. Or, quoique Caïus fût Sabinien, le voilà qui abandonne son drapeau et se range à la doctrine des Proculéiens. N’est-ce pas là un motif sérieux de douter ?

215. Je pense cependant que la disposition du Code Napoléon est la plus prudente et la meilleure, et je ne m’étonne pas que les Sabiniens l’aient emporté sur leurs adversaires. S’ils ont trouvé des convictions récalcitrantes, c’est peut-être la faute des interprètes qui n’ont pas assez mis en lumière toutes leurs distinctions. Mais quand on s’est bien pénétré des nuances habiles de leur système, rien ne paraît plus facile que de concilier les esprits à l’art. 900. Un peu de réflexion en éloigne peut-être : beaucoup de réflexion y ramène.

Je m’explique.

Nous verrons tout à l’heure qu’il y a plusieurs sortes d’impossibilités 999 : les impossibilités de nature, les impossibilités de droit, les impossibilités de fait. Qu’est-il arrivé  ? C’est que le jurisconsulte Pomponius, voulant citer un exemple aussi frappant qu’il le pouvait de la règle qui supprime les conditions impossibles, a posé une hypothèse prise d’une impossibilité de nature où le testateur va jusqu’à la dernière limite : Titius si digito cœlum tetigerit, hœres esto 1000. Là-dessus, les inteprètes se sont évertués à expliquer pourquoi cette disposition devait sortir à effet, malgré l’ineptie de la condition. Ils ont dit qu’il fallait supposer une erreur d’écriture, un trouble du testateur en présence de la mort, et autres choses dont la raison n’est pas entièrement satisfaite. Alors, Grotius, profitant du côté faible de ces explications, a demandé s’il n’était pas plus vrai de dire qu’une telle disposition était insensée, et s’il ne valait pas mieux la traiter comme telle, c’est-à-dire l’annuler. De très-bons esprits ont trouvé cette observation excellente.

Ce n’était pas cependant une découverte de Grotius ; les jurisconsultes de l’école Sabinienne y avaient sérieusement pensé. Modestin, par exemple, veut qu’en pareil cas on commence toujours par se demander si le testateur a été mentis compos, et que si l’affirmative est trouvée vraie, on n’hésite pas à déclarer son testament nul 1001. Mais comme un testateur peut mettre dans son testament des choses dérisoires,, bizarres, ineptes, ridicules 1002, sans être pour cela insensé, la question de la suppression de la condition reste entière, et alors l’observation de Grotius ne porte pas. C’est pourquoi le même Modestin n’étant plus arrêté par la démence caractérisée du testateur, se prononce pour le retranchement de la condition.

216. Voilà donc une première distinction ; elle est fort grave ; elle jette un grand jour sur l’art. 900. Cet article ne s’oppose pas le moins du monde à ce que l’on recherche l’état d’esprit du testateur : il se concilie à merveille avec l’art. 901 qui exige que le testateur soit en possession de toute sa raison, pour faire un testament valable. Mais l’art. 900 ne veut pas plus que Modestin, qu’un testament soit déclaré nul parce que le testateur aura mis à sa libéralité des conditions extraordinaires et forcées. C’est bien connaître le cœur humain que de savoir qu’on rencontre des hommes très-singuliers, très-bizarres, très-inconséquents, qui pour cela ne sont pas fous.

En général la pensée de la mort inspire les idées les plus graves ; il y a cependant des personnes qui se font une gloire de s’en moquer. Quand on ne veut pas se singulariser, on recueille, en faisant son testament, ses réflexions les plus religieuses et les plus méditées. Mais quand on vise à l’originalité, on se fait un jeu de ce rôle solennel de législateur domestique. La mort rend tous les hommes égaux ; mais son approche ne fait pas que le sage meure comme le fanfaron. Théramène, condamné par les trente tyrans, montre sa constance, par un bon mot en face de son heure suprême 1003 ; c’était la grandeur d’âme du sage, plein de l’espoir d’une autre vie. Mais quand le laquais dont parle La Rochefoucault se mit à danser sur l’échafaud où il allait être roué 1004, ce n’était que la caricature du courage et la bravade d’un homme de rien. L’humanité est pleine de ces exagérations qui visent à l’effet et offrent la ridicule grimace d’un bon sentiment. A part de rares et mémorables exceptions, je suis de l’avis de La Bruyère : « Toute plaisanterie dans un homme
  » mourant, est hors de sa place 1005. » Pourtant, beaucoup d’hommes ont voulu être plaisants dans ce moment suprême, et les païens surtout aspiraient à ce genre de mérite. Ne disons pas qu’ils étaient insensés. Ils ont été ridicules ou vains, quand ils n’ont pas été sublimes. Chacun a sa manière de traduire ses impressions. Celui-ci fera à son héritier une mauvaise plaisanterie, comme on joue avec un enfant à qui l’on donne une friandise. Celui-là fera la plaisanterie sur lui-même. L’un se livrera à des combinaisons bizarres ; l’autre à des conceptions cyniques. Tous ont eu la prétention d’être esprits forts et de montrer qu’ils méprisaient la mort, ne sachant pas qu’il faut se borner à ne pas la craindre. Voilà ce qui explique beaucoup de conditions testanientaires empreintes d’une singularité extrême, dont les lois romaines ont donné des exemples, et qui sont beaucoup plus rares dans nos mœurs. En pareil cas, qu’a fait la sagesse des jurisconsultes ? Elle a rejeté ces conditions, parce que bien qu’inexécutables, elles n’excluent pas en général la volonté de donner qui soutient la disposition.

Pomponius a cité un exemple célèbre : J’institue Titius pour mon héritier, s’il touche le ciel avec la main 1006. Je ne sais si cette hypothèse est imaginaire, ou si Pomponius l’avait rencontrée dans ses études. Quoi qu’il en soit, il faut dire que si le testateur n’était pas atteint de folie, sa disposition est celle d’un homme qui a voulu faire une plaisanterie à son héritier, ou donner à sa pensée une forme bizarre. Regardez-y de près ; c’est comme s’il avait dit : J’institue Titius pour mon héritier pur et simple. Car toucher le ciel avec la main est chose impossible ; et comme on n’entreprend pas l’impossible, et qu’à l’impossible nul n’est tenu, Titius n’aura rien à faire pour être mon héritier.

217. A cela on ne saurait opposer avec solidité l’exemple des contrats. Quand on contracte, et que l’on met à son engagement une condition absurde et impossible, il est clair qu’on n’a pris cette tournure, que parce qu’on ne voulait pas s’engager. Vous me demandez de m’acheter ma terre ; je vous réponds par un refus. Vous insistez ; alors, pour en finir, je vous écris : « Vous aurez ma terre quand vous aurez
 » bu toute l’eau de la mer. » C’est répondre par une plaisanterie à une proposition qui n’a pas paru sérieuse.

Mais si faisant un acte spontané, comme l’est un testament, je dis : « J’institue Titius s’il boit toute l’eau de la
  » mer, » le résultat sera tout autre. Je ne suis pas provoqué à faire une libéralité  ; je n’ai pas eu de motif d’aversion. Si j’avais été sous le coup de la contrainte, la même puissance qui m’ôtait ma liberté, m’aurait empêché d’ajouter à mon bienfait une condition impossible ; j’ai agi librement ; j’ai voulu donner. Seulement, « la singularité m’a plu dans une  » matière si sérieuse et si profonde 1007. » J’ai voulu rire dans un acte que d’autres n’abordent qu’avec effroi. Mais cette condition, appelée dérisoire par Marcianus, ne compte pas 1008 ; c’est une formule étrange qui exclut tout acte à faire de la part de l’héritier, puisque tout acte tenté par lui se heurterait contre l’impossible.

218. Prenons un autre cas, où la suppression de la condition se légitime par des considérations d’un autre ordre. Je fais Titius mon héritier, s’il jette mes restes dans la mer : si reliquias meas in mare abjiciat 1009. On pourra très-sérieusement examiner, avant tout, si le testateur a été sain d’esprit : « Sed hoc prius inspiciendum est, ne homo, qui talem conditioncln posuit, neque compos mentis esset 1010. » Car le bon sens humain croit aux honneurs de la sépulture. Cependant, il est des hommes qui les méprisent par irréligion ; d’autres, par la religion de l’immortalité de l’âme. Socrate ne montra nul souci de ses funérailles 1011. Diogène voulut être jeté au milieu des champs, demandant plaisamment un bâton pour chasser les vautours 1012. On peut donc n’être pas fou, on peut même tenir un haut rang parmi les philosophes, et avoir en pitié la sépulture corporelle. Si donc le testateur était de ces hommes qui ont voulu montrer ou leur impiété, ou leur foi dans une autre vie, on ne déclarerait pas son testament nul. Mais on dispenserait l’héritier d’exécuter la condition. Quel mal résulterait pour le testateur et pour sa mémoire, des derniers honneurs rendus à sa cendre ? La condition impossible disparaît donc ici, à cause du défaut d’intérêt. C’est ce que Marcien et Papinien appellent une chose vide d’utilité, supervacua 1013. A quoi j’ajouterai, comme nouvel exemple de condition sans intérêt, celle de jeter une somme d’argent à la mer. Javolenus a beau être un des oracles du Digeste ; je le récuse quand il s’imagine qu’une telle condition est sérieuse 1014 ; il est clair comme le jour qu’elle ne l’est pas. Elle l’est aussi peu que celle qui fut imposée par une méchante vieille de Thèbes à son héritier, de porter sur ses épaules nues, son cadavre frotté d’huile 1015. C’est bien le cas de dire :



Hé  ! qu’importe au défunt descendu dans la tombe !



219. Cependant, de même que nous disions tout à l’heure que la disposition doit s’écrouler si le testateur n’est pas mentis compos, de même, nous devons reconnaître aussi que, s’il résultait des circonstances que le testateur n’a pas voulu donner, la disposition tombera également. C’est encore ce que les lois romaines nous apprennent expressément. C’est même ce que le jurisconsulte Paul enseigne (ce qui est remarquable), dans un commentaire sur Sabinus, le père de la règle écrite dans l’art. 900 : « Si un testateur, dit-il,
  » donne la liberté à son esclave, pour un temps où cet esclave 
 » ne sera plus vivant, on ne saurait voir rien d’utile
  » dans une telle disposition ; le testateur n’a pas voulu donner
 » la liberté 1016. » Cela, en effet, n’est pas sérieux ; le testateur a voulu se jouer et faire, contre les vraisemblances ordinaires, un acte sans valeur 1017.

On pourrait rendre la même décision si le testateur avait dit : J’institue Joseph mon héritier, si les hommes, cessant de marcher sur leurs pieds, marchent sur leur tête. On comprend qu’il peut y avoir telle circonstance donnée où l’emploi de cette formule soit une manière évidente de déshériter un héritier, ou de déclarer à un hérédipète importun’ qu’on se moque de lui.

220. Ces exemples ne sont pas les seuls. En voici un autre tiré de la perplexité de la disposition : « Si Titius est mon héritier, je veux que Seius soit mon héritier. » Il y a une perplexité par suite de laquelle la condition oppose une impossibilité à la disposition, et la disposition à la condition. Marcianus décide donc que cette institution est inutile 1018. Et comment pourrait-on, en effet, donner quelque valeur à une disposition si bien combinée pour n’avoir aucun sens, et ne produire aucun résultat ?...

221. Nous faisons donc deux exceptions à l’art. 900. La première a lieu si le testateur est atteint de démence ; la seconde, s’il a voulu ne pas donner dans un acte fait ordinairement pour donner. Mais nous disons que, hors ces deux exceptions, qu’on n’admettra jamais, notez ceci, sans preuves déterminantes, l’art. 900 est une règle très-sage, très-prudente et qu’il ne faut pas critiquer légèrement.

Comment se fait-il donc que Caius ait avancé qu’il n’y a aucune raison plausible pour faire une distinction entre les conditions impossibles écrites dans les contrats, et les conditions impossibles écrites dans les testaments ? Nous disons au contraire qu’il y en a de très-grandes. Dans un contrat, chacun dispute son terrain, se crée des défenses, et stipule une loi précise qui est la règle des deux parties. Tout doit y être interprété quantum verba sonant. Nous disions tout à l’heure que les conditions les plus impossibles y ont une place dictée par la raison, témoin la réponse des habitants de Lemnos ; à plus forte raison doit-on tenir un compte rigoureux de toutes les autres impossibilités. On n’y suppose rien d’inutile, rien qui ne soit dicté par un intérêt, rien qui n’ait sa raison d’être et son motif obligatoire.

Dans le testament, au contraire, acte unilatéral, acte d’ou le légataire est absent, et où une discussion préparatoire n’a pas fixé la part étroite de responsabilité de chacun, l’intérêt que le testateur peut avoir eu à l’exécution de la condition, n’a pas la même urgence et la même précision. Cela est si vrai que nous verrons bientôt que lorsqu’il ne tient pas au légataire d’accomplir la condition potestative, elle est censée accomplie, bien qu’en fait elle ne le soit pas 1019. C’est que l’esprit de libéralité qui préside au testament n’est pas aussi exigeant que l’esprit commutatif qui préside à un contrat ; c’est qu’à cause de sa générosité, cet esprit conduit à beaucoup de facilité et de largeur dans l’interprétation, et qu’il est exclusif des rigueurs inflexibles. « Je vous lègue 10,000
  » fr. si vous portez telle missive dans une ville assiégée. » Il est évident que cette disposition sera plus bénignement interprétée que cette clause d’un contrat de louage de services : « Je vous payerai 500 fr. si vous portez telle dépêche
  » dans la ville assiégée. » Dans la première hypothèse, j’ai voulu vous faire une libéralité, et si vous faites vos efforts pour arriver dans la ville sans le pouvoir ; la libéralité vous sera due. Mais le salaire ne sera dû, dans la seconde, qu’autant que la dépêche aura été portée, car c’est la loi du contrat, loi à laquelle vous vous êtes précisément soumis après délibéré, discussion, mûres réflexions. Dans le premier cas, le doute, s’il y en a, s’interprète en faveur du bénéficiaire ; dans le second, il s’interprète contre le créancier.

222. Pour mieux prouver combien ces distinctions sont satisfaisantes pour la raison, prenons quelques exemples d’impossibilité donnés par les lois romaines. On verra que, loin de répugner aux principes généraux, elles les consacrent ; et par là nous fortifierons les observations que nous avons présentées par avance aux nos 217 et 218.

Titius vous donne sa succession si vous vous promenez dans les rues en habit d’Arménien 1020. Il est évident que l’accomplissement d’une telle condition ne vous est pas possible, à vous qui n’avez pas les mœurs cyniques d’un J.-J. Rousseau. Mais, en bonne foi, quel est l’intérêt que la mémoire de Titius peut avoir à l’accomplissement de cette condition ? Quel est l’intérêt de ses successeurs légitimes ? Il n’y en a pas ; et, comme l’intérêt est la mesure des actions, les représentants de Titius ne seront pas fondés à exiger de vous que vous vous habilliez en Arménien. Donc la condition doit être considérée comme superflue et non écrite 1021, donc le legs devra être délivré purement et simplement, et les héritiers légitimes à qui Titius vous a hautement préféré, n’auront à se plaindre sous aucun rapport 1022.

Autre exemple :

Titius m’a institué son héritier si je lui élève un monument dans trois jours, et il se trouve qu’il est matériellement impossible d’exécuter dans un si court intervalle un travail de ce genre 1023. Quoi ! vous voudriez que le juge annule cette disposition à cause de cette circonstance secondaire, sans importance et qui n’a pu tenir dans la pensée du testateur une place considérable ? Évidemment non, et l’héritier ne sera pas lié par ce délai de trois jours qui peut-être n’est qu’une erreur de plume, et auquel, dans tous les cas, il n’y a d’intérêt pour personne ; il aura le temps raisonnable pour exécuter le monument.

Voici un autre cas non moins évident :

Titius m’a institué héritier si j’épouse sa fille, et il se trouve que sa fille était morte, à son insu, au moment du testament 1024 ; il a cependant laissé subsister son testament sans y rien changer, après avoir appris la triste nouvelle de ce décès. Pourquoi le juge serait-il plus sévère que lui ? Pourquoi voudrait-on charger ce juge de faire ce que le testateur n’a pas fait ? Comment pourrait-il, en conscience, décider que Titius à entendu que son testament resterait sans effet ? Est-ce qu’il n’est pas clair que la question est décidée par Titius lui-même dans un sens qui retranche la condition 1025 ?

225. Supposons maintenant que le testateur ait prescrit quelques conditions contraires aux bonnes mœurs. Est-ce que le légataire n’est pas dispensé d’y satisfaire ? Testatoris voluntati, dit Cujas, parendum non esse si quiel jubeat fieri contra leges, contra edicta, contra bonos mores 1026. Il est dispensé d’y satisfaire, parce que sa bonne volonté est paralysée par le respect des mœurs et des lois, et qu’il ne dépend pas de lui de montrer son respect pour l’ordre du défunt. Quand y a-t-il intérêt public ou privé à ce que le légataire obéisse à la volonté du testateur ? Quand cette volonté n’est pas en hostilité avec les lois et les mœurs. Mais quand elle se met en révolte contre ce qu’il faut respecter, elle n’a pas droit à l’obéissance. Toties secundum voluntatem testatoris facere compellitur, quoties contra legem nihil sit futurum 1027. Alors la loi fait remise au légataire d’une condition qui la brave. Je dis : lui fait remise, parce que telle est la très-juste expression de Pomponius : Remitti eis conditionem 1028. Personne ne peut s’en plaindre. Le légataire aurait certainement obéi à la condition si elle eût été possible. Puisqu’elle est impossible, il faut la lui remettre par respect pour ce que le testataur n’a pas assez respecté  ; il faut n’avoir égard qu’à la libéralité dont la pensée domine la disposition 1029. Qui donc aurait action et intérêt pour demander l’exécution de la condition ?

Il est vrai que dans les contrats, la disposition même est viciée. Mais la raison en est évidente, parce que les deux parties sont complices de l’outrage fait à la morale et aux lois. Il n’en est pas de même d’un simple légataire qui est irréprochable et veut rester tel. La loi ne peut lui enlever son legs, parce qu’il entend rester fidèle à ses prescriptions. Quelle justice que celle qui le dépouillerait parce qu’il obéirait à la justice 1030 ! C’est ce que dit Modestin dans un cas où le testateur aurait institué son héritier à condition qu’il jetterait ses restes dans la mer : Laudandus est magis quam accusimdus hœres, qui reliquias testatoris non in mare, secundum ipsius voluntatem, abjecit, sed memoria humanœ conditionis sepulturœ tradidit 1031. Paroles excellentes qui seront la conclusion de notre discussion 1032.

224. Je termine en faisant remarquer que la plupart des codes modernes sont conformes à l’art. 900. On peut citer les Codes du canton de Vaud, des Deux-Siciles, de Sardaigne, etc. Le Code autrichien a cependant adopté le système des Proculéiens 1033.

Quelques jurisconsultes auraient voulu, du reste, que l’art. 900 n’eût appliqué sa règle qu’aux testaments, et qu’il eût laissé les donations sous l’empire des principes relatifs aux contrats. Le Code sarde, en effet, a limité aux testaments la disposition de l’art. 900. Mais, quoi qu’on en dise, l’esprit de libéralité des donations exige d’autres règles d’interprétation que les contrats.

225. Arrêtons-nous maintenant pour préciser le caractère des conditions impossibles 1034.

Une chose est impossibile non-seulement lorsqu’il s’y rencontre une impossibilité de nature, mais encore lorsqu’il y a impossibilité de droit et de fait.

1° Toucher le ciel avec le doigt, ou quand les cerfs paîtront dans l’air 1035, c’est là une impossibilité de nature qui frappe tous les esprits raisonnables et dont personne ne saurait douter.

2° Tuer un homme sur la place publique, c’est une impossibilité de droit, puisque la loi en fait défense. Il faut avoir l’esprit méchant et perverti pour attacher à une telle condition l’idée qu’elle est possible. Papinien a dit admirablement et dans un langage que Cujas appelle presque chrétien : « Quœ facta lœdunt pietatem, existimationem, verecundiam nostram, et ut ita dicam contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est 1036. »

5° Aller de Paris à Berlin en deux heures, c’est là une impossibilité de fait. Une chose est impossible de fait, lorsqu’étant possible de nature, elle ne peut être exécutée à cause du temps, du mode ou du lieu prescrit.

La loi 6, D., De cond. instit. contient l’exemple d’une condition impossible de fait et réputée non écrite. C’est Ulpien qui parle : « Si quis ita institutus sit, si monumentum, post
  » mortem testatoris, in triduo proximo mortis ejus, fecisset ;
 » cum monumentum in triduo perfici non possit, dicendum
 » erit conditionem evanescere quasi impossibilem 1037. »

226. Remarquez que pour être réputée non écrite il faut que l’impossibilité soit absolue, c’est-à-dire qu’il ne soit au pouvoir de personne d’accomplir la condition. Car ce qui est impossible pour quelques-uns, mais possible pour quelques autres, est censé possible pour tous : « Si ab eo stipulatus
 » sit qui efficere non possit, cum alio possible sit, jure
 « factam obligationen Sabinus scribit 1038. »

227. Il y a des conditions fausses que Papinien, dans la loi 72, § 7, Dig., De condition. et demonst., appelle impossibles, parce qu’elles ne peuvent se réaliser par suite de quelques faits faux qui s’y trouvent mêlés, comme de payer une chose qu’on ne doit pas 1039. Ces conditions ne sont impossibles que par accident. Pour se faire une idée juste de leur influence sur la disposition, elles doivent être considérées dans trois temps : avant la confection du testament, après la confection du testament, après le décès du testateur. Lorsqu’elle s ne deviennent impossibles qu’après le testament ou le décès du testateur, ce n’est plus de leur inutilité qu’il s’agit, mais de la question de leur accomplissement.

228. Un testateur avait institué Lucius Titius héritier, sous cette condition : se filia mea vivet. Or ce testateur n’avait jamais eu d’enfants ; mais probablement qu’il avait songé à une adoption, et qu’il ne l’avait pas réalisée. Le jurisconsulte Alfenus, en rapportant l’opinion de Servius, répond que Titius doit être héritier ; car c’est là une de ces conditions que leur fausseté rend impossibles et qui ne peuvent avoir aucune force 1040.

Il en est de même des conditions qui, sans avoir été toujours fausses et impossibles, le sont devenues avant la confection du testament. C’est ce que porte la loi 6, § 1, Dig., De condit. et demonst. Une fille que le testateur supposait vivante, était morte avant le testament. Pomponius, embrassant l’avis de Sabinus et de Cassius, décide que de pareilles conditions doivent être effacées.

229. Mais avant d’aller plus loin, il faut parler d’une opinion fort accréditée parmi les interprètes du droit romain. Elle consiste à dire que les conditions que le testateur ignorait être fausses ou impossibles ne doivent pas être réputées non écrites, mais qu’elles vicient la disposition ; car, suivant eux, les conditions que la loi déclare non écrites sont celles qui, au premier abord, sont jugées telles par tout le monde, et dont le testateur a pu connaître la nature. Mais il n’en saurait être ainsi, suivant ces interprètes, de celles dont l’exécution lui a semblé possible, et dont l’impossibilité lui était inconnue. Ils se fondent sur ce que le testateur, ayant eu une juste cause de croire à la possibilité de la condition, et ayant voulu par conséquent qu’elle fût accomplie, il ne faut pas scinder sa volonté  ; il faut au contraire que, la condition manquant, la disposition tombe pour le tout. Ils appuient cette opinion sur la loi 58, Dig., De condict. indebit., dans laquelle on voit un testateur laisser un legs de cent écus d’or à son esclave s’il recevait la liberté ex testamento. Or, qu’arriva-t-il ? C’est que cet esclave, après avoir reçu le legs, fit déclarer par sentence du juge, qu’il n’avait jamais été esclave, et qu’il était ingénu de naissance. Alors, l’héritier le poursuivit en répétition, et Papinien prononça que le légataire devait rendre ce qu’il avait reçu. La condition de recevoir la liberté ex testamento a toujours été impossibile, disent les interprètes, puisqu’un ingénu ne peut venir à la liberté, et cependant elle n’est pas déclarée non écrite ; elle vicie le legs, d’après la réponse de Papinien. Telle est l’opinion presque généralement accréditée parmi les auteurs de l’ancienne école. Doneau l’enseigne comme non douteuse 1041. Mantica la suit sans hésiter sur la foi des anciens commentateurs 1042, et Ricard se range à l’avis commun 1043. Enfin le judicieux Pothier l’adopte dans ses Pandectes 1044, mais avec une distincion. Si la condition impossible par accident consiste dans un fait laissé à la charge du légataire, il faut la considérer comme non écrite, soit que le testateur ait ou non connu l’impossibilité de ce fait ; car on ne peut supposer qu’il ait voulu imposer à celui qu’il gratifiait une condition impossible. (L. 26, § 1, D., De statuliberis ; l. 41, § 16, D., De fideic. libert..) Dans tous les autres cas, on peut mettre dans la condition un fait impossible en soi, mais tel que le testateur pouvait ignorer si ce fait était possible ou non.

230. Le jurisconsulte Averani 1045 a combattu avec force cette opinion qu’il appelle « falsissima et nulla lege suffulta. » « Perterruit, dit ce savant auteur, perterruit omnes interpretes
 » veteres hujus argumenti vis (l’argument tiré de la
  » loi 58) ; atque ut eam eluderent novo commento, totam
  » rationem detrahendi conditiones impossibiles perverterunt.
 » Invaluit itaque opinio falsissima et nulla lege suffulta,
  » conditiones, quas testator falsas esse ignorabat, non
  » detrahi, sed vitiare ultimas voluntates, cum tamen hæ
  » tanto magis detrahendæ sint quanto certius est eas incauto
 » testatori excidisse. »

Averani ajoute qu’on a mal entendu la loi 58 ; que la raison pour laquelle la répétition du legs est accordée, est que le legs est fondé sur une fausse cause, sur une hypothèse qui n’était pas la vraie ; que l’esclave qui se prétend ingénu de naissance, ou qui a été affranchi avec des avantages que lui a faits son maître, doit perdre les libéralités dont la cause est dans la fausse opinion que le bienfaiteur était un maître et que c’était à un esclave que la libéralité s’adressait ; que c’est même ce que le sénat a décidé, et ce que les prudents ont érigé en règle générale, ainsi qu’on peut le voir par la loi 1, C., De ingenuis manumissis ; qu’ainsi, si Papinien décide que le legs s’évanouit, ce n’est pas à cause de l’impossibilité de la condition jointe à l’ignorance du testateur, mais à cause du § 6 et d’un principe général admis en jurisprudence 1046.

231. Cette interprétation me paraît d’autant plus satisfaisante que je la trouve à peu de chose près dans Cujas 1047, lequel traite assez lestemennt Accurse pour avoir cru que l’impossibilité de la condition était ici pour quelque chose. Furgole 1048 est aussi du même avis.

Ceci posé, on voit clairement que l’opinion repoussée par Averani prend naissance dans l’imagination des interprètes pour le besoin de concilier la loi 5S avec le principe qui ne lui est nullement contraire, que les conditions impossibles sont considérées comme non écrites. Il faut donc la rejeter comme tendant à embrouiller des choses claires et à tourmenter la volonté des testateurs par des conjectures capricieuses, sources de nombreux procès. D’ailleurs la loi ne distingue pas : elle rejette en général les conditions impossibles. Suivons-la sans nous livrer à de vaines subtilités, à moins que la volonté du testateur ne conduise à un autre résultat, comme dans le cas prévu par Papinien 1049.

232. Venons maintenant à l’époque où l’impossibilité survient après la confection du testament.

Il s’agit moins ici de savoir si la condition devenue impossible est réputée non écrite, que de savoir si elle a manqué ou non, s’il a tenu ou non au légataire de l’accomplir, si enfin n’étant pas accomplie, on peut cependant, par une fiction, la tenir pour accomplie. Nous nous occuperons de ce cas, quand nous traiterons de l’accomplissement des conditions 1050.

253. Quant à la troisième époque, si la condition devient impossible après la mort du testateur, il n’y a aucun doute qu’elle ne soit jamais considérée comme non écrite. Ou elle manque et elle entraîne avec elle l’anéantissement de la condition ; ou elle est tenue pour accomplie, et alors elle la soutient. Nous parlerons infra des cas où, ayant manqué, on la regarde cependant comme accomplie 1051.

234. Il est maintenant à propos de passer en revue quelques conditions qui ont fixé l’attention des jurisconsultes, et qui ont été signalées comme non écrites parce qu’elles sont contraires aux lois et aux mœurs. D’après Cujas, on les juge non pas seulement au point de vue des bonnes mœurs civiles : « Non tantum intelligimus contra naturales
  » (bonos mores), sed etiam contra civiles 1052. » En voici des exemples : contracter un mariage incestueux 1053, porter un habit déshonnête ou même un habit étranger 1054, un habit d’homme quand c’est à une femme que le legs s’adresse, ou un habit de femme quand c’est un homme qui est gratifié 1055 ; ne pas racheter son père de la captivité 1056, ou ne pas lui fournir des aliments 1057 ; commettre un meurtre 1058, tenir un lieu de débauche 1059, et en général ce qui est contre la piété, la réputation, la pudeur et la décence 1060, ou, comme dit le jurisconsulte Marcianus : « Contrà edicta imperatorum, contra leges, aut quœ legis vicem obtinent, quœ contra bonos mores vel derisoriœ sunt 1061. »






235. La condition de jurer a beaucoup occupé les jurisconsultes romains. Il arrivait souvent à Rome que le testateur imposait à son héritier la condition de jurer qu’il accomplirait les charges du testament. On s’aperçut que cet usage était une source de faux témoignages, ou un sujet de crainte pour les consciences timorées. Le préteur en fit reremise 1062 dans l’intérêt de l’ordre public et des bonnes mœurs 1063. « Cum enim faciles sint nonnulli hominum, dit Ulpien 1064, ad jurandum contemptu religionis, alii perquam timidi metu divini numinis usque ad superstitionem, ne vel hi, vel illi, aut consequerentur aut perderent quod relictum est, prœtor consultissime intervenit 1065. « Cependant la condition de jurer n’était pas considérée comme non écrite dans les affranchissements donnés par testament 1066. Il est même à remarquer qu’elle était admise dans les contrats 1067. En effet, Julianus déclare que c’est une condition obligatoire que celle-ci : « Je promets de vous donner quittance de ce que vous me devez, si vous jurez que vous n’avez pas été au Capitole. »

Cette jurisprudence était admise en France 1068. Mais M. Toullier 1069 pense que sous le Code Napoléon la condition de jurer est toujours valable.

Quant à moi, je voudrais faire des distinctions ; ainsi, par exemple, je n’aurais aucun égard à la condition imposée à l’héritier de jurer solennellement qu’il accomplira les charges du testament. Car c’est là un abus qui n’a rien d’utile ni de respectable. Est-ce que les lois ne sont pas là pour obliger l’héritier à toutes les charges de son institution ? Qu’y a-t-il besoin d’y ajouter le serment et l’intervention du nom de Dieu ? D’ailleurs, devant qui ce serment se prêtera-t-il ? quelle sera l’autorité qui aura mission pour le recevoir ? Est-ce que le testateur a le droit de mettre en mouvement, par son caprice, les autorités publiques ? Ajoutons que cette prodigalité d’une chose aussi sainte que le serment, n’est pas seulement contre les bonnes mœurs ; elle est encore hors de nos mœurs.

Si cependant le testateur avait dit : « Je lègue cent francs à Seïus s’il jure, entre les mains de mon héritier, qu’il ne connaît pas l’auteur du libelle lancé contre ma personne, » je ne vois pas pourquoi l’ordre public repousserait cette condition. Admissible dans les contrats, même d’après les Romains ; admissible dans les affranchissements testamentaires d’après les oracles de leur jurisprudence, pourquoi serait-elle repoussée dans le droit français ? N’a-t-elle pas ici sa raison ?

236. Il y a des esprits fantasques qui, après avoir montré leur singularité dans les actes de leur vie, veulent encore, après leur mort, se signaler par leurs caprices. C’est pourquoi vous les verrez imposer à leurs funérailles les conditions les plus ridicules : comme de vêtir de pourpre leur cadavre 1070, et d’habits roses leurs parents et leurs domestiques ; vous les verrez rechercher un spectacle insolite et indécent dans ce que les cérémonies ont de plus lugubre 1071.

Marcianus, d’après Papinien, ne veut pas qu’on exécute ces volontés du testateur, qui portent un caractère d’ineptie : ineptas voluntates 1072. Elles étaient assez fréquentes chez les Romains : par exemple, je vous institue mon héritier, si vous m’ensevelissez avec mes diamants et mes bijoux, ou autres choses aussi inutiles, « aut si qua alia supervacua 1073. » C’est ce qu’avait fait une dame romaine, qui avait voulu qu’on l’enterrât avec ses habits les plus riches et avec ses émeraudes 1074. De telles conditions ne sont pas dignes d’être respectées. Ce sont des profusions ridicules et ineptes 1075, ou des superstitions contraires aux saines croyances religieuses 1076, ou des fantaisies sottes et vaines qui choquent la bienséance. Il faut de la décence dans les funérailles ; il faut de la retenue 1077. L’excès, le faste, l’extraordinaire sont presque une impiété.

237. Venons à des conditions plus rapprochées de nos usages.

La condition absolue de ne pas se marier est considérée par les lois romaines comme contraire à l’ordre public ; elle fait préjudice à l’État dont la pépinière est dans les mariages 1078. Elle gêne d’ailleurs une vocation naturelle ; elle est une entrave à la liberté. Enfin elle peut jeter dans la voie des déréglements et porter au concubinage 1079.

Voilà ce qui est enseigné par tous les auteurs ; d’accord avec les lois romaines, ils en ont fait un principe toujours répété, et même expressément consacré dans deux lois des 5-12 septembre 1791 et 17 nivôse an II 1080. Cependant il est nécessaire, si l’on ne veut pas errer, d’apporter un esprit critique dans l’application de cette règle.

Le droit romain avait, en l’érigeant, un motif politique qui n’existe plus aujourd’hui au même degré. Il avait à lutter contre la dépopulation qui avait suivi les guerres civiles, contre le goût exagéré du célibat, dont Rome était infectée 1081. Il fallait prêter secours aux réformes introduites par les politiques du temps pour exciter au mariage. Un système tout entier de régénération sociale et d’économie politique proscrivait tout ce qui, de près ou de loin, pouvait éloigner du mariage ; la condition si non nupserit ne devait pas échapper à ses rigueurs. Grâce au ciel, nos mœurs sont bien différentes ; nous ne nous plaignons pas du vide de la population ; nous n’avons pas à déplorer le mépris systématique du mariage. Cette union tient dans la vie le rang qui lui appartient. C’est là une grande raison pour ne pas se montrer trop ombrageux sur les conditions relatives au célibat. Le Code ne s’en occupe pas d’une manière spéciale, comme l’avaient fait trop légèrement les lois de 1791 et de l’an II, aujourd’hui abrogées. Il s’en rapporte à la conscience du juge pour se tenir dans la limite de nos mœurs et de nos idées.

Je suppose que Titius ait une nièce pauvre et qu’il charge Caïus, son héritier, de la garder et nourrir chez lui, si elle ne se marie pas. La sagesse de cette disposition s’explique à merveille : Titius a voulu mettre sa nièce à l’abri du besoin. Mais il a voulu aussi que si, par le mariage, elle trouvait un soutien, son héritier fût exempté de la charge de la nourrir et de l’entretenir. Ce n’est pas là faire la guerre au mariage : c’est donner un appui à une personne qui en a besoin, tant qu’elle demeurera dans le célibat 1082.

On voit par là combien il serait dangereux de prendre sans distinction les règles du droit romain relatives à la condition si non nupserit. Nous ne sommes pas portés chez nous à être hostiles au mariage ; cela est hors de nos mœurs. Rien n’empêche un testateur de prévoir le cas de célibat et de régler sur cet état ses libéralités. Toutes les fois que la condition s’explique par un intérêt du légataire et par une prévoyance légitime du testateur, il n’est pas permis de la fouler aux pieds.

238. Du reste, tout le monde convient que la condition de ne pas se marier ne mérite le reproche qu’elle encourt d’après les lois romaines, qu’autant qu’elle est absolue. Que si elle a un caractère relatif, elle doit être prise en considération ; par exemple, le testateur peut léguer une chose à Seïa si elle ne se marie pas avec Titius, son ennemi 1083.

Il peut aussi l’instituer son héritière à condition qu’elle n’épousera pas un homme d’un rang inférieur au sien, et dont l’alliance peut être désagréable à la famille. Quoi qu’en ait dit la cour de Liège, il n’y a rien là qui choque l’ordre public, les lois, le respect d’autrui 1084. L’amour de l’égalité est certainement une chose louable ; mais il n’empêche pas certaines convenances qui résultent de la position sociale, des relations du monde et de l’éducation 1085. D’un autre côté, la liberté de la personne n’est pas sacrifiée par cette défense qui laisse au choix de la légataire une très-grande étendue.

239. Il n’en serait autrement qu’autant qu’une raison de décence publique rendrait le mariage moralement obligatoire. Supposons que le légataire ait rendu mère une jeune fille de son rang, et que le testateur lui défende de l’épouser : cette condition serait contre les mœurs ; on la rejetterait 1086. La cour de Bruxelles a même décidé avec raison, par arrêt du 6 mai 1809, qu’il ne fallait pas avoir égard à la défense que le testateur, exerçant la profession de médecin, avait faite à sa nièce d’épouser un nommé Clément Brichot, musicien. Lorsque le testateur avait ainsi disposé, il ignorait que sa nièce était grosse des œuvres de Brichot. Cette fille ayant accouché d’un enfant dont Brichot s’était déclaré le père par acte authentique, il était évident que le mariage était, en pareil cas, un acte moral, tendant à réparer l’honneur de la légataire, à assurer un état légitime à son enfant, et que la prohibition écrite dans le testament ne devait pas avoir d’effet 1087, malgré l’inégalité de condition.

240. Dans cet ordre d’idées, on demande si la condition de ne se marier qu’avec la volonté et le consentement formel de telle personne est valable. Le parlement de Provence a décidé, par un arrêt du 10 octobre 1675, que la condition imposée à un fils par son père, de ne se marier qu’avec le consentement de son oncle, devait être rejetée... 1088. Pareille décision a été rendue par la cour de Paris, le 7 juin 1849, dans une affaire Stacpoole 1089.

Ces deux arrêts peuvent s’autoriser de la loi 72, § 4. D., De cond. et demonst., dont le motif, clairement exprimé par Papinien 1090, est qu’il ne soit pas apporté d’empêchement au mariage : ne quod omnino nuptiis impedimentum inferatur. Cujas, en commentant ce texte 1091, fait remarquer que c’est à peu près comme si le testateur avait imposé à la légataire l’obligation de ne pas se marier. Car, puisque le mariage dépend de l’arbitraire du tiers à qui le testateur s’en est remis, qu’arrivera-t-il, s’il plaît à ce tiers de refuser tous les partis : quid si Titius arbitrari nolit ? quid si nullam conditionem nuptiarum comprobet ? N’est-ce pas comme si le testateur eût imposé à sa légataire la condition du célibat 1092 ? D’ailleurs les lois ont désigné les personnes dont le consentement est nécessaire au mariage, et il est clair que l’arbitraire d’un testateur ne saurait en étendre le cercle pour restreindre la liberté.

241. Je ne voudrais cependant pas appliquer ces décisions dans un esprit trop absolu. Le testateur peut laisser, par exemple, un neveu inexpérimenté  ; il lui donne un guide pour le diriger et pour prévenir des fautes irréparables. Il veut surtout qu’il s’éclaire des conseils de ce guide pour l’acte le plus important de sa vie : qu’y a-t-il là de contraire à la liberté, aux mœurs, aux lois de l’État ? Notez bien que je ne parle pas d’une décision souveraine, mais d’un conseil à prendre auprès d’un mentor désigné. Sera-t-il permis à ce jeune libertin de mépriser cette loi testamentaire et de se marier à sa tête, sans même consulter son conseil ? Je reconnais tant qu’on voudra que si le tiers dans lequel le testateur a placé sa confiance, le trahit en montrant un mauvais vouloir, l’héritier restera dans sa pleine liberté. Il y rentrera aussi, si le mentor vient à prédécéder ; il y rentrera même si, après l’avoir entendu dans ses avertissements, il persiste dans un autre projet. Mais que le légataire se livre à un caprice désordonné, sans même informer de sa résolution cet ami de son bienfaiteur et le sien ; qu’il affecte de se marier hors de toute convenance, et en l’absence de tout conseil, voilà ce que je n’admettrais pas. Il devait avant tout consulter l’homme sage à qui la prudence du testateur l’avait adressé. Peut-être ce conseil aurait-il prévenu une union honteuse et malheureuse. Je ne dis pas, je le répète, qu’il fût lié par le conseil. En pareille matière, il n’y a que la persuasion qui puisse agir, et le consentement d’un étranger ne saurait avoir la même vertu que le consentement paternel. Mais, du moins, il devait prendre ce conseil, il est coupable de l’avoir dédaigné par une prétérition abusive.

Ce tempérament est très-bien enseigné par Mantica, d’après Paul de Castro et autres jurisconsultes éminents 1093, qui font observer que les conseils des parents et des amis sont une chose utile dans les mariages, et que loin de voir dans cette obligation imposée par le testateur quelque chose de contraire à la liberté et à la nature, il faut y voir un précepte en tout conforme à la prudence et même à l’usage des hommes sages 1094.

242. La condition de se faire prêtre impose l’obligation de ne pas se marier. Sous cette forme, la condition de ne pas se marier est-elle licite ?

Par exemple : « Je laisse une bibliothèque de droit canonique à mon cousin, s’il se fait prêtre. Je laisse à Joseph telle somme d’argent pour lui servir de titre clérical, en cas qu’il persiste dans la vocation de se faire prêtre. » Ces clauses sont tout à fait valables 1095 ; on ne conçoit même pas qu’on puisse en contester sérieusement la légalité.

Cependant Ricard, qu’on trouve si souvent en défaut, a élevé des doutes à cet égard 1096, et M. Grenier a partagé ses scrupules 1097, en disant qu’il ne faut pas profaner une chose aussi sainte que les ordres sacrés, en y excitant par l’espérance des biens temporels ; que c’est pousser à la simonie et au sacrilége ; qu’une vocation à la prêtrise doit venir d’en haut, et que c’est à la grâce qu’il faut la demander. Mais toutes ces raisons sont ou inapplicables ou insoutenables 1098. Le mariage aussi est un sacrement, et, par conséquent, un état favorisé de Dieu ; et cependant il n’est pas défendu d’inviter au mariage par des bienfaits 1099. Il est tout aussi permis de développer ou de raffermir la vocation à la prêtrise par des récompenses temporelles, de faire un sort à celui qui s’y destine, de lui donner les moyens de soutenir cet état qui exige la libéralité envers les pauvres, l’instruction envers les fidèles, l’indépendance envers les hommes. L’État favorise la prêtrise, puisqu’il dispense du service militaire les jeunes gens qui se vouent à cette profession, et s’engagent dans les études qui y conduisent. Pourquoi défendrait-on aux particuliers des encouragements analogues ?

L’intention du testateur ne serait susceptible de critique qu’autant qu’il aurait essayé de peser sur la conscience, de détourner d’une autre vocation par l’appât du gain, etc. ; mais elle doit être approuvée quand il ne veut que s’associer à une vocation déjà éveillée, ou quand il cherche de bonne foi à donner à l’Église un ministre qui puisse la bien servir.

Une nuance de cette question s’est présentée devant la cour de Grenoble dans une affaire où le testateur avait légué 5,000 fr. à son neveu, alors au petit séminaire, uniquement « pour l’aider dans sa vocation de se faire prêtre,  » et non pour autre cause, sous peine de nullité. » La suite du testament prouvait que le légataire ne pouvait toucher la somme de 5,000 fr., qu’autant qu’il embrasserait l’état ecclésiastique. Par arrêt du 11 août 1847, la cour de Grenoble a décidé que cette condition devait être considérée comme non écrite 1100.

Il est à remarquer que le jeune homme était déjà au petit séminaire quand le legs était fait. Mais y était-il contre son gré  ? imposait-on une contrainte à ses goûts, à son penchant, à ses vues d’avenir ? Le testateur ne venait-il pas seconder cette coaction morale par un encouragement pécuniaire adressé à un jeune homme qui n’avait absolument rien ? L’exposé des faits est muet sur toutes ces circonstances ; mais dans cet arrêt, comme dans tous ceux qui touchent à cette question, il ne faut voir qu’une décision d’espèce.

243. La condition de se marier à une personne désignée, bien que contenant la prohibition implicite de se marier à d’autres, est valable, et le legs n’est dû qu’autant qu’elle est fidèlement remplie 1101. Le testateur a pu avoir de très-bonnes raisons pour faciliter ce mariage plutôt qu’un autre ; il l’a encouragé par une dot. Qu’y a-t-il là de défendu ? Si le légataire veut contracter une autre union, il faut qu’il renonce au legs, sans quoi la volonté du testateur serait pervertie ; ses combinaisons seraient dérangées. En principe, les conditions prescrites par un testateur doivent être fidèlement exécutées, à moins qu’elles ne soient contraires aux lois et aux mœurs. Or, qui pourrait dire qu’une condition dont l’effet est d’exciter à un mariage avantageux, contient le moindre élément reprochable ?

244. Opposerait-on, avec les lois des 5-12 septembre 1791 et 17 nivôse an II, que la condition dont il s’agit est contraire à la liberté, et qu’elle doit, par conséquent, être réputée non écrite ? La première de ces lois porte en effet : « Toute
  » clause impérative ou prohibitive qui serait contraire aux
  » lois ou aux bonnes mœurs, qui porterait atteinte à la liberté
  » religieuse du donataire, héritier ou légataire, qui gênerait
  » la liberté qu’il a, soit de se marier, même avec telle personne,
 » soit d’embrasser tel état, emploi ou profession, est
  » déclarée non écrite. »

La seconde de ces lois confirme cette disposition. Mais l’une et l’autre ont été abrogées par le Code Napoléon ; elles ne pourraient subsister que comme raison écrite, et la raison prononce qu’elles sont tombées dans l’exagération. En effet, autre chose est de gêner la liberté du mariage dans la personne du légataire par la crainte d’une peine ; autre chose de l’inviter à un mariage par une certaine condition : Aliud est enim eligendi matrimonii, pœnœ metu, libertatem auferri ; aliud ad matrimonium certa lege invitari 1102. Il n’est pas défendu à un testateur de faire des avantages en vue d’un certain mariage, et de n’en pas faire si c’est un autre mariage qui l’emporte. J’admire ceux qui sont préoccupés à un si haut degré de la liberté du légataire, et qui ont si peu de respect pour la liberté du testateur 1103. Comment ne voient-ils pas, d’ailleurs, que la personne désignée est intéressée aussi à la condition, et que c’est lui faire un tort réel, quoique indirect, que d’en faire remise ?

245. Si cependant la personne indiquée était indigne ou infâme, si le légataire ne pouvait l’épouser qu’en subissant l’humiliation et le déshonneur, il serait relevé de la condition. Cette condition serait contre les bonnes mœurs, qui repoussent les mariages mal assortis, parce qu’on y rencontre rarement l’union et la paix, parce qu’ils sont une occasion de trouble dans les familles. Il y a plus de dureté dans cette condition que dans celle qui défend le mariage d’une manière absolue : celle-ci n’impose qu’une privation ; celle-là impose l’opprobre 1104.

Remarquez cependant que si le testateur avait eu un intérêt évident à l’accomplissement de la condition, comme, par exemple, si ayant une parente de mœurs déréglées, il voulait la ramener dans le droit chemin en lui procurant un bon mariage, le légataire ne pourrait prendre le legs et répudier la condition. La disposition testamentaire ne saurait être divisée en pareil cas ; elle a été dirigée par un bon motif ; elle est morale ; le légataire ne peut refuser la main de la fille qu’en renonçant au legs.

246. On devrait aussi repousser la condition de se marier avec une personne honnête, mais avec laquelle le mariage est prohibé 1105. Les noces incestueuses sont un des plus grands scandales dont on puisse affliger une société bien réglée 1106.

247. Quid si la prohibition était de celles qui peuvent être levées par des dispenses ? Mantica 1107 et Furgole 1108 pensent que cette circonstance ne devrait pas empêcher le retranchement de la condition, et la jurisprudence du parlement de Toulouse était conforme à cette opinion. Mais j’y trouve trop de rigueur ; le testateur, dirigé par un esprit de conservation, a voulu maintenir les biens dans sa famille et en rapprocher les rameaux. Cette pensée n’a rien d’immoral ; et bien que le testateur n’ait pas pris la précaution de parler des dispenses, il est clair qu’il a sous-entendu que les dispenses seraient demandées 1109.

248. Il est une autre question qui tient à la liberté des mariages ; elle consiste à savoir si l’obligation de garder viduité est légitime 1110.

L’ancien droit romain présentait là-dessus des combinaisons bizarres. On sait que les sociétés anciennes encourageaient, par des lois spéciales, le développement de la population, trop souvent exposée, chez elles, à de grandes diminutions. Les lois de Rome, surtout les lois d’Auguste, pour favoriser la procréation des enfants, avaient excité au mariage et combattu le célibat. Dans cet ordre d’idées, le veuvage n’était pas considéré à Rome comme un état digne de faveur 1111. C’est pourquoi une loi appelée Julia Miscella, du nom de son auteur, Julius Miscellus 1112, permit aux femmes, nonobstant la condition de viduité imposée par leur mari, de se marier dans l’an du décès de celui-ci, en jurant qu’elles ne prenaient un second mari que dans la pensée d’avoir des enfants ; moyennant ce serment, le legs leur était délivré avec remise de la condition 1113.

Si cependant le convol n’avait pas lieu dans l’année, la condition de ne pas se remarier subsistait dans toute sa force, et le legs n’était délivré à la femme qu’autant qu’elle donnait la caution mucienne de ne pas se remarier 1114.

Ce serment exigé par la loi Julia Miscella, n’était qu’une occasion de parjures. Justinien en dispensa, ainsi que de la caution mucienne 1115. Mais il revint bientôt sur tout ceci : le christianisme avait attaché un mérite à la viduité  ; Justinien voulut que la condition de ne pas convoler ne fût pas un objet de mépris ; il déclara que cette condition était licite, et que la personne qui ne s’y conformerait pas serait privée de son legs 1116.

Cette législation était empreinte d’un caractère trop chrétien pour n’être pas admise en France. Elle était suivie tant dans les pays de droit écrit que dans les pays coutumiers 1117. Elle l’était aussi dans les pays étrangers. Voët a très-bien réfuté Grœneweghen qui pensait que la condition de viduité devait être regardée comme non écrite 1118.

Il est arrivé cependant que les lois de 1791 et de l’an II, citées ci-dessus 1119, ont renversé toutes ces idées du droit français pour en revenir aux idées païennes de la première législation romaine. Admirable progrès des esprits révolutionnaires ! Est-ce parce que Montesquieu avait dit 1120 que la novelle de Justinien avait été faite sur des idées de perfection, qu’ils en ont eu peur ? Pour moi, je ne crois pas que notre société doive se laisser prendre aux mêmes appréhensions. Ces deux lois ont été abrogées par le Code Napoléon, d’après la loi du 30 ventôse an XI 1121. Restons donc dans les règles raisonnables et vraies de l’ancienne jurisprudence. Qu’y a-t-il de plus évident au monde qu’une pareille question ? Un mari n’a-t-il pas un intérêt d’affection à ce que sa femme reste veuve ? Une femme ne peut-elle pas avoir le même motif pour que son mari ne convole pas ? S’il y a des enfants du mariage, l’intérêt de ces enfants n’est-il pas tout-puissant pour rendre un second mariage pernicieux 1122 ? Or, lorsque le testateur, en imposant la viduité, indemnise en quelque sorte le survivant de ce sacrifice par des avantages pécuniaires, qui sont aussi un témoignage d’amitié, on osera détacher le dédommagement de la loi dont il est le corollaire, et fausser ainsi des volontés respectables ! La jurisprudence formée sous le Code Napoléon ne l’a pas voulu, et de nombreux arrêts ont confirmé l’ancienne doctrine 1123.

249. La condition de viduité peut être imposée soit à la femme, soit même au mari 1124. Elle peut être imposée soit par un époux à l’autre époux, soit par toute autre personne étrangère, ayant un intérêt d’affection à ce que le souvenir du défunt soit gardé tant pour la conservation de son nom qu’à cause de ses enfants 1125.

J’ajoute ceci pour donner à ma proposition encore plus d’étendue : un homme peut avoir fait du mariage une triste épreuve. Esprit difficile, caractère insociable, il a rendu son épouse malheureuse, et il ferait certainement aussi le désespoir de celle qu’il épouserait en secondes noces. Le testateur qui l’aime et veut le préserver d’une résolution téméraire, lui impose la viduité en lui faisant un legs. C’est là une bonne et humaine disposition : elle devra être respectée.

250. Après les conditions qui touchent à la liberté des mariages, viennent les conditions relatives à la liberté de prendre un état. La condition de prendre tel métier, de se vouer à telle profession, de faire choix de tel état, est licite et doit être exécutée. C’est un encouragement à se faire dans le monde une position honnête ; c’est faciliter l’accès des carrières. Il n’y a rien là qui soit contraire à la liberté 1126. Nous en avons vu un exemple dans la condition de se faire prêtre 1127.

A la vérité, les lois de 1791 et de l’an II avaient prohibé les conditions de prendre tel état, tel emploi, telle profession 1128. Mais en cela elles n’étaient pas suffisamment réfléchies. On ne saurait y avoir égard.

Il est vrai que quelques exemples empruntés à l’ancienne jurisprudence sembleraient infirmer cette proposition. On citeun arrêt du parlement de Toulouse, du 18 février 16271129, par lequel il a été jugé qu’un père, laboureur, ayant institué son fils à la charge qu’il serait aussi laboureur, ce fils ne devait pas être privé de l’hérédité parce qu’il s’était fait architecte. Je conçois à merveille que, sous l’empire de la puissance paternelle romaine, adoptée dans les provinces du midi, qui donnait aux pères de famille des droits si exorbitants sur leurs enfants, même le droit d’exhérédation, je conçois, dis-je, qu’une telle condition, s’appliquant à une succession à laquelle le fils est appelé par la nature, ait été interprétée avec rigueur. Mais dans tous les autres cas où le testateur dispose de ce qui lui appartient souverainement et le donne nullo jure cogente, une condition aussi raisonnable que de prendre tel état, ne saurait souffrir de difficultés 1130.

251. Par contre, il n’y a rien qui défende à un testateur de faire un legs à condition que le légataire n’embrassera pas tel état, ne se fera pas prêtre, ne se fera pas avocat, nc se fera pas journaliste, ou peintre, ou musicien, etc., etc. 1131.

252. Ceci nous conduit à faire remarquer que les lois n’ont condamné les conditions qui gênent la liberté, que lorsque ces conditions tendent à mettre la personne du légataire dans une absolue captivité. Par exemple : Vous ne quitterez pas mon tombeau ; ou bien : vous ferez dans telle ville une résidence continuelle ; ou bien : vous ne quitterez pas ce lieu-là 1132. Ceci choque évidemment la liberté naturelle sans raison plausible, sans véritable utilité, sans intérêt sérieux : jus libertatis infringitur.

Mais il en est autrement quand une raison de moralité évidente ou d’intérêt public ou privé a dicté la condition. Une femme mène une mauvaise vie ; le testateur, qui veut l’arracher à cette voie funeste, lui fait un legs à condition qu’elle se retirera dans une maison de retraite. Ce legs est tout à fait pieux, et la condition doit être gardée 1133.

De même, un testateur, voulant être utile à sa ville natale, y fonde un enseignement public et fait un traitement de 10,000 francs à Titius, professeur célèbre, s’il consent à consacrer sa vie à cet enseignement. Rien de plus sacré que ce legs. L’intérêt public parle hautement en sa faveur, et Titius ne peut que s’en trouver honoré 1134.

De même enfin, rien n’empêche une personne âgée ou infirme de donner à quelqu’un une rente, une somme d’argent ou toute autre chose, sous la condition expresse que le donataire habitera avec elle 1135. Ici la gêne n’est que temporaire ; elle est limitée au temps de la vie du donateur, et ce n’est que par suite d’un alea qu’elle peut s’étendre à toute la vie du donataire.

255. A plus forte raison ne devrait-on pas rejeter la condition qui se borne à défendre au légataire de demeurer dans tel lieu désigné 1136. Il n’y a là qu’une gêne très-restreinte à la liberté, le légataire pouvant demeurer partout ailleurs.

254. La condition de vivre honnêtement n’est pas de celles qu’on peut considérer comme affectant la liberté  ; elle ne fait qu’imposer des devoirs de droit naturel. Le légataire qui manquerait à l’honnêteté dans sa conduite pourrait être privé du legs 1137.

255. De même qu’on peut exciter au mariage par une dot, à la prêtrise par un titre clérical, à une profession par une libéralité servant d’établissement, peut-on aussi encourager une vocation religieuse par un legs qui aurait pour condition d’embrasser tel culte ?

La négative, consacrée par les lois de 1791 et de l’an II paraît dominer dans la jurisprudence 1138 ; mais ces lois sont abrogées, et la jurisprudence a peut-être été trop influencée par les traces de leur passage.

La communauté de religion est un lien puissant dans les familles ; pourquoi serait-il défendu de le faire naître, de l’étendre, de le fortifier par des conditions testamentaires ? Par exemple, un parent du testateur a pu se convertir librement et sincèrement à sa religion. Le testateur, qui n’était pas obligé d’être libéral envers lui, et qui ne lui aurait pas laissé son bien s’il eût professé une religion dissidente, l’institue pour l’un de ses héritiers parce qu’il s’est converti ; mais il veut que son legs ne subsiste qu’autant qu’il persévérera dans sa foi nouvelle. Cette volonté doit-elle être méconnue ? N’a-t-elle pas été déterminée par de graves motifs qui trouvent leur explication dans des convictions et des croyances respectables ? Le testateur n’avait-il pas également en vue un mariage désiré par lui et dont l’identité de religion était la condition ; mariage qui manquera si le légataire passe à un autre culte ? N’a-t-il pas été préoccupé aussi du besoin de maintenir la concorde parmi ses héritiers et dans le sein de sa famille ?

De même, Titius voyant un de ses parents disposé à passer du judaïsme au catholicisme, l’institue pour l’un de ses héritiers s’il persiste à se faire catholique ; sinon il institue à sa place un autre de ses parents. Je n’aperçois pas le mal qu’il y a dans cette disposition. Titius n’oblige pas son cousin à embrasser une religion contraire à sa conscience. Mais il le voit sur le chemin de la conversion, et il s’empare de cette circonstance qui lui sourit, pour resserer ses liens de parenté et d’amitié. Et comme il n’aurait pas voulu avoir pour héritier un israélite, il ne l’institue que s’il se met avec lui en communauté de religion en suivant jusqu’au bout l’œuvre de sa conversion. Il me semble qu’il faut se faire très-sceptique pour ne pas comprendre tout ce qu’il y a de respectable dans un tel sentiment. J’ajoute qu’il faudrait que l’héritier fût l’homme du monde le plus vil et le plus indigne, si, sans remplir la condition, il insistait pour avoir une hérédité que le testateur n’a pas voulu évidemment lui donner purement et simplement. Je respecte tous les cultes, puisque, après tout, ils sont une manière d’adorer Dieu ; mais si je voyais un mahométan converti encourager les conversions dans sa famille par ses libéralités testamentaires, je n’y trouverais pas d’inconvénient. En un mot, il ne faut pas se laisser aller ici à des exagérations. De quoi s’agit-il ? Non pas d’une de ces exhérédations qui étaient, dans l’ancien droit, une criante iniquité  ; non pas d’une contrainte morale qui pèse sur la conscience par une peine pécuniaire ; mais un testateur, qui pouvait donner ou ne pas donner, n’a voulu donner qu’à celui qui professerait le culte qu’il chérit. Il ne lui est pas défendu de mettre cette préférence dans sa libéralité. Je crains qu’on n’outre les idées de liberté de conscience en pensant qu’il y a là un acte contraire à la loi.

256. Il arrive souvent que le testateur impose à son héritier l’obligation de prendre son nom. Cujas a semblé croire que cette condition est de celles dont il faut faire remise à l’héritier 1139 ; mais la jurisprudence n’a pas ratifié cette opinion. Il est certain, au contraire, que la condition de prendre le nom du testateur est très-légale, et qu’elle met l’héritier dans l’obligation d’y satisfaire 1140.

Un exemple montrera jusqu’où cette obligation peut aller : Ruillier-Beaufond avait légué ses biens à son filleul à condition que celui-ci prendrait tous ses noms, sous peine de nullité, s’il n’exécutait pas cette clause de rigueur. Le légataire se pourvut auprès du gouvernement ; mais il n’obtint que l’autorisation de porter un seul des noms du testateur. En présence de la clause si expresse du testament, il fut décidé par la cour d’Orléans et par la cour de cassation 1141, que le but du testateur n’avait pas été atteint, et que le legs ne devait pas être délivré  ; seulement, un délai fut accordé au filleul pour obtenir du gouvernement un supplément d’autorisation 1142.

257. La condition de ne pas demander compte a été examinée de près par les jurisconsultes.

La raison de douter est qu’il semble que lorsque le testateur, en faisant un legs à son pupille, lui impose la condition de ne pas demander compte à son héritier, il a voulu couvrir une gestion infidèle, et que dès lors, cette condition favorisant la fraude, doit être considérée comme non écrite.

Mais la raison de décider 1143 est qu’un legs de ce genre n’autorise pas le comptable à garder le montant de la somme dont il peut être reliquataire ; il doit, au contraire, se libérer ; car tout ce que le testateur a voulu, c’est qu’on ne fit pas une recherche trop minutieuse de sa gestion, et que sa négligence ne fût pas mise en évidence. La dispense de rendre compte ne vaut donc que pour mettre le débiteur à l’abri des négligences compatibles avec la bonne foi ; mais elle ne l’exempte pas de rendre compte de ce qui a été fait par dol et par fraude ; elle n’emporte pas libération 1144.

258. Quelquefois le testateur ne veut pas que son hérédité soit inventoriée, de crainte que le secret de ses affaires ne soit divulgué et que le public ne soit initié aux désastres de sa fortune 1145. En pareil cas, lui serait-il permis de défendre à son héritier de faire inventaire, sinon d’instituer à sa place un autre héritier ?

Les avis sont partagés.

Cujas tient que la condition n’est pas défendue 1146 : « Et
  » certum est posse etiam hæredi interdici confectionem inventarii.
 » Et verum est, quasi volente testatore, ut is subeat
  » omnia onera hæreditaria, ut suscipiat tuendam famam
  » defuncti vel de suo ; alioqui, ut non sit hæres. » Mais d’autres jurisconsultes, parmi lesquels nous citerons Henrys 1147 et Furgole 1148, sont d’un avis contraire. Furgole va même jusqu’à prétendre que la doctrine de Cujas est insoutenable.

Ne pourrait-on pas dire, cependant, que le bénéfice d’inventaire est facultatif ; qu’il est tout à fait dans l’intérêt privé de l’héritier ; que dès lors, il ne touche pas à l’ordre public, et que le testateur peut obliger son héritier à y renoncer, c’est-à-dire à accepter purement et simplement s’il veut avoir la succession ? C’est pourquoi il a été jugé par arrêt de la cour de Bordeaux du 2 janvier 1833 1149, qu’un père avait pu interdire à ses enfants toute apposition de scellés, inventaires et autres actes judiciaires au sujet de sa succession.

259. Le testateur peut, à plus forte raison, dispenser son héritier de faire inventaire. Ce n’est pas que par là il l’empêche d’être tenu ultra vires, à l’égard des créanciers ; ces derniers seront fondés à le considérer comme héritier pur et simple. Mais il n’en sera pas de même à l’égard des légataires. Dispensé de faire inventaire, l’héritier ne sera tenu, au regard des légataires, que secundum vires hœreditatis et non au delà 1150.

260. Partant de là, le testateur, en léguant l’usufruit de son bien, peut dispenser l’usufruitier de faire inventaire. L’héritier de la nue propriété est tenu de respecter cette condition. S’il ne s’en rapporte pas à la bonne foi de l’usufruitier et à sa bonne gestion, il pourra faire l’inventaire à ses frais 1151.

261. Mais le pourra-t-il, si le testateur le lui a défendu expressément ? Cette question revient à celle que nous avons touchée au n° 258, et on se rappelle comment nous l’avons résolue.

Cependant la cour de Toulouse a décidé, par arrêt du 23 mai 1831, que cette clause doit être considérée comme non écrite. Je n’aperçois pas de bonnes raisons pour cela, à moins qu’il ne s’agisse de biens soumis à la réserve. Mais dans tout autre cas, le testateur a pu ordonner sur sa chose ce qu’il a voulu. (Proudhon, t. II, n° 80.)

262. Lorsqu’un père nomme un tuteur à son fils 1152, peut-il le dispenser de faire inventaire ? L’affirmative est certaine 1153. On suppose que le testateur a été assez sage pour n’avoir pas fait préjudice à son fils ; qu’il a placé sa confiance dans un homme qui prendrait les intérêts du pupille comme les siens propres ; que seulement il a voulu écarter des formalités judiciaires qui sont coûteuses et mettent au grand jour le secret des familles.

Il est cependant constant en jurisprudence que s’il est reconnu par le juge que la confection de l’inventaire est nécessaire au mineur, le juge peut l’ordonner 1154. Le testateur a pu se tromper ; et comme il n’avait en vue que l’intérêt du mineur, ce n’est pas contrarier sa pensée que d’ordonner, dans cet intérêt, ce dont il n’avait dispensé le tuteur que pour l’avantage de son fils.

263. Nous dirons à ce propos qu’il ne faut pas croire que la dispense de faire inventaire comprenne la dispense de rendre compte. Vainement dira-t-on que l’inventaire est la base du compte. On répond que la dispense de faire un inventaire environné de solennités ne dispense pas de faire un inventaire privé 1155.

264. La condition de ne pas attaquer un acte nul a donné lieu à des débats 1156.

Une femme avait fait à un hospice une donation nulle. En instituant sa légataire universelle, elle lui défendit de demander la nullité de cette donation ; sinon elle instituait à sa place un autre héritier. Malgré une défense aussi formelle, la légataire universelle attaqua la donation, et pour échapper à la clause pénale, elle prétendit que la condition était nulle comme contraire aux lois. Son système, après avoir triomphé à tous les degrés de juridiction, fut sanctionné par arrêt de la Cour de cassation du 14 décembre 825 1157.

Quelle est la raison de cette décision ? C’est que l’hospice n’avait pas été autorisé à accepter la donation. Il s’agissait donc ici d’une nullité d’ordre public. On a pu croire que la prohibition faite par le testateur tendait à apporter une entrave aux lois d’intérêt général, qui mettent des bornes aux acquisitions des établissements publics.

Cet arrêt renferme une décision que l’on peut généraliser ainsi. Lorsqu’une disposition est radicalement nulle comme illicite, contraire aux mœurs ou à l’ordre public, la clause par laquelle le testateur chercherait à la maintenir, serait également nulle 1158. Par exemple, si le testateur, après avoir fait une substitution, privait l’héritier de sa succession dans le cas où il attaquerait cette substitution et donnait ses biens à un étranger, cette clause serait sans valeur ; ce serait une lutte du testateur contre la loi ; ce serait un moyen détourné de faire valoir des dispositions dans lesquelles le législateur voit un danger public 1159.

265. Mais si la nullité de l’acte ne tient pas à l’ordre public, la décision sera-t-elle la même ? Cette question a été agitée à l’audience de la chambre des requêtes du 23 avril 1844. Le testateur avait fait un legs, à condition que le légataire n’attaquerait pas son testament. Cependant le légataire ne se crut pas lié par cette défense ; il introduisit une action en justice pour faire décider que le testament était l’œuvre de la captation. C’est alors que son adversaire, prenant des conclusions reconventionnelles, demanda qu’il fût déchu du legs. Sur quoi, la Cour de Paris, après avoir déclaré la demande en nullité du testament mal fondée, refusa de prononcer la déchéance, décidant que la condition était contraire à la liberté, et qu’elle devait être considérée comme non écrite. Sur le pourvoi, M. l’avocat général Delangle combattit fortement cet arrêt, et après délibéré, la requête fut admise par arrêt du 23 avril 1844.

Devant la chambre civile, le débat s’est engagé de nouveau, et l’arrêt attaqué a été cassé conformément aux conclusions du même avocat général par arrêt du 22 décembre 1845 1160.

Je pense que cet arrêt servira de règle à l’avenir. Il n’y a rien de plus respectable que la volonté d’un testateur qui cherche à prévenir les procès après sa mort et oppose un frein à l’esprit contentieux de son héritier. La clause pénale doit donc produire ses effets salutaires, et telle est la décision de Justinien 1161, qui, repoussant d’anciennes subtilités, veut que toutes les peines prononcées par le testateur soient exécutées, quand elles ne conduisent à rien de honteux, d’impossible et de contraire aux lois.

Dans l’espèce jugée par la Cour de cassation, il s’agissait d’un légataire qui avait attaqué le testament pour captation, qui avait échoué dans ses attaques, et qui, par conséquent, sans raison aucune, avait manqué à la loi qui lui était imposée dans un acte valable et portant l’expression de la volonté du testateur 1162.

266. Si la nullité tenait à la forme extérieure, il n’en serait pas de même. La forme des testaments est de droit public : Testamenti factio non privati sed publici juris est 1163. S’il en était autrement, il dépendrait du testateur de soustraire son testament aux plus sages précautions introduites par la loi civile et le droit public ; il forcerait ses héritiers à recevoir la loi testamentaire d’un acte qui n’est pas un testament 1164.

267. On a vu souvent un testateur faire le partage de ses biens entre ses enfants, et consultant leur intérêt, attribuer tel lot à celui-ci, tel lot à celui-là, puis déclarer que si l’un d’entre eux ne se contente pas de ce lot et ne respecte pas ses intentions, il sera privé de sa part dans la portion disponible. Cette disposition est valable et doit sortir à effet ; elle ne touche qu’à des intérêts privés, auxquels le testateur a pu imposer une loi. Le testateur laisse à ses enfants l’option, ou d’exécuter le partage fait par lui, ou de s’en tenir à la portion réservée par la loi ; ce qui n’a rien de contraire aux lois 1165.

Ainsi, par exemple, un testateur, jugeant qu’une somme d’argent sera un lot plus commode pour sa fille à marier qu’un immeuble, lui assigne sa part en numéraire ; d’un autre côté, il a un fils cultivateur auquel il donne sa part en biens ruraux pour servir à son industrie. Mais le testateur sait que les articles 832 et 1075 du Code Napoléon établissent pour règle dans les partages, que chaque lot contiendra la même quantité de meubles, d’immeubles, de droits et de créances ; et craignant que, par un caprice qu’il prévoit, mais qu’il condamne sagement, ses héritiers n’attaquent un partage si équitable et si bien approprié à leur condition respective, il déclare que celui de ses héritiers qui ne voudra pas se contenter de son lot sera privé de sa part dans la portion disponible. Il en a le droit 1166.

268. Ricard 1167 cite une espèce qui a beaucoup de rapport avec celle-ci. Un avocat, du nom de Desmaret, avait donné ses propres à sa sœur, bien qu’il ne pût disposer que du quart 1168. Il avait donné ses meubles et acquêts à ses autres héritiers. Prévoyant que ceux-ci pourraient attaquer cette distribution de ses biens, qui n’était pas conforme à la coutume, il déclare que dans le cas où le legs de ses propres qu’il avait fait à sa sœur serait contesté, il veut que toute sa succession appartienne à sa dite sœur. Cette clause fut maintenue par arrêt du 23 août 1662, rendu sur les conclusions de l’avocat général Talon, et depuis, la jurisprudence consacra cette doctrine.

269. Le testateur peut aussi imposer à son héritier la condition de renoncer à une succession.

Cette proposition ne souffre pas de contradiction quand il s’agit d’une succession échue. Je n’y vois pas plus de difficultés quand il s’agit d’une succession non échue, et que la renonciation ne doit avoir lieu que lorsque cette succession s’ouvrira. Par exemple, un père donne à sa fille 10,000 fr. si elle renonce à la succession paternelle quand elle s’ouvrira. Cette disposition est tout à fait valable. La fille aura à voir s’il est de son intérêt de préférer les 10,000 fr. à sa part héréditaire, ou sa part héréditaire aux 10,000 fr., et cette option ne se fera que lorsque la succession sera ouverte. C’est le cas précis de l’art. 843 du Code Napoléon, qui permet à l’héritier avantagé de renoncer à la succession pour s’en tenir à son don ; nul principe n’est blessé dans de telles circonstances 1169.

Et il n’y a pas lieu, à cet égard, de distinguer si la succession, à laquelle l’héritier est obligé de renoncer, est ou non la succession du testateur ou du donateur. Dans tous les cas, la clause n’a rien que de très-licite, et il suffira que le donataire ou légataire fasse sa renonciation à l’époque de l’ouverture de la succession. C’est ce qu’a jugé un arrêt de la cour d’Angers, du 27 juillet 1827 1170, dans une espèce où une tante avait fait un legs à son neveu, à la condition qu’il renoncerait à la succession de ses père et mère. Cet arrêt se fonde sur ce qu’une pareille disposition n’a rien de contraire aux mœurs ni d’attentatoire à la puissance paternelle.

270. Quand un testateur laisse des héritiers mineurs avec un passif qui ne peut être payé qu’en vendant les biens, sa prévoyance va quelquefois jusqu’à ordonner, par forme de condition, que les biens formant la portion disponible qu’il donne aux mineurs seront vendus par sa veuve, sans formalités de justice, jusqu’à concurrence des dettes à payer 1171. M. Bayle-Mouillard nous apprend que M. Grenier débuta dans la carrière du barreau par une consultation dans laquelle il soutint que le testateur avait pu conférer à sa veuve, dans les limites de la portion disponible, le droit de vendre ses immeubles, sans formalités de justice, pour payer ses dettes 1172. Mais une consultation contraire de Me Albaret, avocat du barreau de Toulouse, fit prévaloir la nullité de la disposition, qui fut prononcée par sentence du présidial de Riom, en 1777. Il fut décidé que le testateur n’avait pu déroger au droit public ni empêcher que les lois et ordonnances n’aient lieu.

Les lois romaines, souvent invoqués sur cette question 1173, valident expressément la clause en question. On sait que dans leur système le décret du magistrat était nécessaire pour l’aliénation des immeubles du mineur, et que faute de ce décret l’aliénation était nulle, ipso jure 1174. Il y avait cependant un cas remarquable, entre plusieurs autres, où l’on pouvait se passer de ce décret ; il se rencontrait quand le testateur, en laissant son bien au mineur, ordonnait par son testament que le bien serait vendu 1175. Cette loi du testament dispensait de l’autorisation du magistrat : il fallait obéir à la volonté du défunt, si voluntati defuncti pareant. Brunneman en donne en effet cette raison : quia licitum est cuivis legem rei suœ dicere..... et deinde minor alienando nihil novi contrahere videtur, sed exequitur contractum defuncti 1176.

On a invoqué contre cette solution l’opinion de Brodeau, qui enseigne que l’immeuble d’un mineur est sous la protection des lois et de la justice, ne tombe point dans le commerce et ne peut être vendu que sous les formes et solennités publiques ; que la disposition d’un particulier, par son testament qui ordonne la vente et l’aliénation, ne peut pas déroger au droit public ni empêcher que les lois et ordonnances n’aient lieu 1177.

On a cité, en outre, un arrêt du parlement de Paris du 18 août 1588, qui déclare nulle la clause d’un testament par laquelle le père avait ordonné l’aliénation du bien de son fils mineur sans solennité 1178.

Tout cela est excellent. Mais ces autorités ne sont rien moins que décisives. Elles n’ont pas en vue le cas particulier où il s’agit, non pas de la vente des biens du mineur, mais de biens appartenant au testateur et laissés au mineur sous la réserve qu’ils seront vendus suivant les conditions imposées par ce même testateur.

Faisons attention, en effet, que l’objet du don est la portion disponible, c’est-à-dire une chose que le père aurait pu enlever à son fils mineur et qu’il peut par conséquent ne lui laisser qu’à certaines conditions. Que parle-t-on de la vente des biens des mineurs et des formalités qui s’y rattachent ? Est-ce qu’il s’agit de vendre un bien de mineur ? Est-ce qu’avant qu’il ne devienne le bien du mineur, il ne faut pas le dégager des dettes ? Est-ce que cette liquidation d’une chose laissée par le testateur ne doit pas se faire comme il l’entend ? Est-ce qu’il n’est pas clair que, d’après sa volonté expresse, le mineur n’a droit que sur ce qui reste, deducto œre alieno ? En vérité, on ne conçoit pas tant de tendresse pour des formalités que tout le monde s’accorde aujourd’hui à considérer comme propres à consommer en frais de justice des valeurs beaucoup mieux employées à une autre destination 1179.

271. Que dirons-nous de la clause portant défense d’aliéner par vente, échange ou engagement, pendant un certain temps ? Les opinions sont partagées 1180. Mais je ne vois rien qui vicie cette condition, qui souvent est imposée par le testateur pour de bonnes raisons de prévoyance, de convenance, d’économie domestique. Le donateur, en donnant un immeuble à une personne de sa famille, peut cependant éprouver du regret de le voir, de son vivant, sortir des mains de celui qu’il considère comme un autre lui-même ; il lui impose alors l’obligation de ne pas aliéner de son vivant. Dans d’autres circonstances, le testateur peut craindre que le légataire ne soit pressé de jouir et qu’il n’abuse du droit de propriété dont il le gratifie : pour l’accoutumer à être propriétaire, pour l’affectionner à sa propriété, il lui impose la condition de la garder pendant cinq ans. Ne sont-ce pas là des mesures sages et prudentes ? pourquoi les repousser avec une sévérité sans règle ! La prohibition d’aliéner n’est censée contraire à la liberté qu’autant qu’elle est absolue ; c’est alors seulement qu’elle est considérée comme non écrite 1181.

272. Puisque le testateur peut mettre à sa libéralité les conditions qu’il juge convenables, pourvu qu’elles ne blessent ni les lois ni les mœurs, il suit que la clause par laquelle un testateur a légué un immeuble à la condition que ce bien ne pourra pas être saisi par les créanciers antérieurs du légataire, doit être respectée. Il est licite à un testateur ou à un donateur de préférer le donataire aux créanciers de ce dernier, et de soustraire l’immeuble dont il le gratifie à l’action en payement de ceux-ci. Placé ainsi hors de l’atteinte des créanciers antérieurs du donataire, cet immeuble ne peut être frappé par eux d’une inscription même purement conservatoire. Un arrêt de la chambre des requêtes du 10 mai 1852 1182 l’a ainsi décidé, en rejetant le pourvoi formé contre un arrêt de la cour de Caen du 26 août 1850. J’ai vu la même clause dans une affaire dont j’ai été juge à la cour de Paris 1183. Madame de Bertrand avait dit dans son testament : « Je lègue à mes enfants tout ce dont je peux disposer, à
  » condition que les biens ne pourront être saisis ni vendus. » Le but de cette disposition de la testatrice avait été de mettre à l’abri des dissipations de son gendre, dont la mauvaise gestion était notoire, la fortune qu’elle laissait à sa fille. Aucune des parties au procès n’eut l’idée de contester la validité de cette condition, et elle servit de base au règlement de leurs intérêts.

273. Nous avons dit ci-dessus que pour que la disposition soit censée affectée par une condition, il faut que cette condition soit d’un événement futur 1184 et, de plus, qu’elle ne soit pas contraire aux lois, aux mœurs et à l’ordre public, c’est-à-dire qu’elle soit possible et licite 1185. Ce n’est pas encore tout. Une troisième circonstance est nécessaire ; il faut que l’événement dont dépend la dernière disposition provienne de la volonté spéciale du défunt.

En effet, toutes les causes qui retardent la prestation du legs ne forment pas une condition dans le sens de ce mot. Il y a des conditions qu’on appelle extrinsèques ou indirectes, d’après la loi 99, D., De cond. et demonst., et qui ne rendent pas la disposition conditionnelle : « Conditiones, EXTRINSECUS,
  » non ex testamento venientes, id est quæ tacite inesse videantur,
 » non faciunt legata conditionalia 1186. »

La raison de ceci est que l’effet de la condition a pour fondement ia volonté du disposant, lequel a rattaché expressément sa disposition à l’événement qu’il a prévu. Au lieu que lorsque la condition ne vient pas de lui, et qu’elle se rencontre dans la nature de la chose léguée, on ne peut se prévaloir de cette volonté, et le legs est pur et simple. Tel est, par exemple, le legs de fruits à venir. Ce legs dépend bien évidemment du cas où ces fruits viendront à croître. Cependant il n’est pas conditionnel, et il appartient au légataire du jour de la mort du disposant. C’est ce qu’enseigne Papinien : « Firmio Heliodoro fratri meo dari  » volo quinquaginta ex reditu prœdiorum meorum futuri 
 » anni. Propterea non videri conditionem additam, sed tempus
  » solvendœ pecuniœ prolatum videri respondi 1187. »

Le legs n’en serait pas moins considéré comme pur et simple quand même le testateur aurait exprimé la circonstance qui se rencontre dans la nature de la chose léguée et de laquelle peut dépendre le legs 1188. De là, la règle, conditiones quœ natura sua insunt, perperam adjici 1189.

274. Mais, pour que cette règle ait lieu, il faut que les conditions extrinsèques dont nous parlons, soient parfaitement inhérentes à la nature de la dernière volonté ou de la chose léguée, comme dans les exemples que nous avons cités. La condition si les fruits naissent, est parfaitement contenue dans le legs de fruits, en sorte que le legs de fruits ne peut pas exister sans cette condition. De même si, prenant l’exemple de la loi 3, D., De légat., 1°, je dis : « J’institue Titius mon héritier, et s’il est mon héritier, il donnera cent francs à Caïus. » On voit clairement que l’obligation imposée à Titius est attachée à sa qualité d’héritier, et que cette condition « s’il est mon héritier, » devient absolument inutile, et qu’elle ne forme qu’un pléonasme à retrancher.

Il en serait autremeut si la circonstance formant condition n’était pas parfaitement inhérente au legs, et si elle n’était contenue dans le legs que secundum quid duntaxat, comme disent les juriconsultes. Je donne cent francs à Titius, s’i 1 le veut bien, si volet ; cette condition, si volet, n’est pas parfaitement contenue dans le legs. Pourquoi ? Parce que le legs est acquis au légataire sans manifestation de volonté de sa part, et qu’il passe à l’héritier du légataire, même dans le cas où ce légataire serait mort sans avoir manifesté l’intention d’accepter ce legs ; de manière que le testateur a bien pu vouloir que le legs ne fût acquis et ne fût transmissible qu’autant que le légataire aurait manifesté l’intention de l’accepter. Donc, la condition, si volet, n’est pas essentiellement inhérente à la donation testamentaire ; donc, si elle est exprimée, elle forme condition et suspend le legs jusqu’à ce que le légataire ait fait connaître sa volonté. C’est ce qu’explique Gaïus dans la loi 65, § 1, D., De leg., 1°  : « Illi,
  » si volet, Stichum do ; conditionale est legatum : et non
  » aliter ad hæredem transit, quam si legatarius voluerit.
  » Quamvis alias, quod sine adjectione, si volet, legatum sit,
  » ad hæredem legatarii transmittitur. Aliud est enim juris, si
  » quid tacite continetur, aliud si verbis exprimatur 1190. » C’est le cas de dire avec la loi 52, D., De cond. et demonst. : « Empressa, nocent, non expressa non nocent 1191. » Le testateur n’a exprimé la condition que parce qu’il a voulu, ainsi que l’enseigne la loi 69, D., De cond. et demonst., l’attacher à la personne du légataire, et lui faire une loi d’exprimer sa volonté.

En nous résumant sur cet article, nous dirons : si la condition est parfaitement inhérente à la nature du legs, elle ne rend pas le legs conditionnel, bien que le testateur l’énonce expressément ; car conditiones quœ natura sua insunt, perperam adjici. Si, au contraire, la condition n’est contenue dans le legs que secundum quid, c’est-à-dire suivant une circonstance de laquelle elle dépende, alors le testateur, en l’exprimant, fera un legs vraiment conditionnel qui suspendra la disposition, et l’on appliquera cette maxime : « Aliud juris
  » est si quid tacite continetur, aliud si verbis exprimatur 1192. »

275. Une autre circonstance doit se rencontrer pour que la disposition soit considérée comme conditionnelle. Il faut qu’elle ne détruise pas la nature de la dernière volonté à laquelle elle est ajoutée. La vérité de cette proposition se démontre par elle-même. En effet la condition est une modification de la disposition ; elle ne doit pas l’anéantir 1193.

Parmi les conditions qui vont à rendre illusoire la disposition, nous plaçons au premier rang celle qui fait dépendre la dernière volonté du pur arbitre de l’héritier chargé de l’exécuter. Tel est, par exemple, ce legs : « Je lègue six cents francs à Caïus, si mon héritier le veut bien. » Ici, l’héritier est pleinement le maître de la prestation du legs ; or, l’on sait qu’une pareille disposition n’est pas susceptible de produire effet 1194.

Il n’en serait pas de même si le testateur ne s’en était pas remis au pur arbitre de l’héritier, et s’il ne s’en était rapporté à lui que comme ad arbitrium boni viri. « Quanquam autem
 » fideicommissum ita relictum non debeatur, si volueris :
 » tamen si ita adscriptum fuerit, si fueris arbitratus...,
  » si utile tibi fuerit visum..., debebitur ; non enim plenum
  » arbitrium voluntatis hæredi dedit, sed quasi viro bono
  » commissum relictum. » Tel est le langage de la loi 11, § 7, D., De legat., 3°. On ne peut pas dire, dans ce cas, que le legs dépend de la pure volonté de l’héritier, puisque ce dernier est dans l’obligation d’en faire la délivrance, si un homme de bien juge que cela soit juste 1195.

276. Rien n’empêche que l’on n’ajoute à la disposition une condition qui serait imposée à l’héritier grevé du legs de faire ou de ne pas faire quelque chose. Quoique alors ce dernier soit maître de faire ou de ne pas faire la chose prescrite, cependant on ne peut pas dire que la prestation du legs dépende purement de lui ; car il ne peut éviter cette prestation qu’en faisant ou en s’abstenant de faire cette chose. Par exemple : « Mon héritier payera 100 fr. à l’hôpital, s’il monte au Capitole ; » ce legs est valable, quoiqu’il soit au pouvoir de cet héritier de monter ou de ne pas monter au Capitole. La raison en est qu’il n’est pas absolument en son pouvoir de payer ou de ne pas payer 100 francs à l’hôpital ; car il ne peut se dispenser de les payer s’il monte au Capitole, et il ne peut se soustraire au payement qu’en n’y montant pas 1196. Ce sentiment est celui de Cujas 1197, et je le considère comme parfaitement juridique. Cependant Vinnius 1198 pense qu’un tel legs : « Mon héritier payera 100 fr. à l’hôpital, s’il monte au Capitole, » n’est pas valable ; il trouve que c’est trop faire dépendre la disposition du pur arbitre de l’héritier. Mais je ne crois pas qu’il faille partager ses scrupules. L’opinion de Cujas est, du reste, adoptée par Pothier, dans ses Pandectes, et c’est l’opinion commune.

 



277. La condition peut-elle être conférée à l’arbitre d’une tierce personne ? Ulpien, dans la loi 1, D., De leg., 2°, répond à cette question : « In arbitrium alterius conferri legatum,
 »veluti conditio, potest : quid enim interest, si Titius
  » in Capitolium ascenderit, mihi legetur : an, si voluerit. »

La loi 46, § 2, D., De fideic. libert., porte la même décision : « Si Seius voluerit, Stichum liberum esse volo : mihi
  » videtur posse dici libertatem valere : quia conditio potius 
 » est, quemadmodum si mihi legatum esset, si Titius Capitolium
 » ascenderit 1199. »

On trouve cependant deux textes qui décident formellement que de pareilles dispositions ne peuvent se soutenir, par cette raison que in alienam voluntatem conferri legatum non potest. Ce sont les lois 52, D., De condit. et demonst., et 68, D. De hœred. inst. ; elles proscrivent catégoriquement la condition, si voluerit ; de telle sorte que le pour et le contre sont consacrés en thèse dans ces textes.

Les auteurs ont fait beaucoup d’efforts pour les concilier 1200. Cujas 1201 dit que dans les deux premières lois le legs fait en ces termes, si voluerit, peut être rectifié en l’interprétant de la sorte, si forte acciderit aliquando ut Titius assenserit, et en le réduisant en forme de condition ; en sorte que le testateur ne peut alors être censé avoir fait pleinement dépendre la disposition de la volonté de ce tiers. Dans les deux autres lois, au contraire, on voit par les circonstances que le legs est pleinement commis à l’arbitre d’autrui et qu’il viole la maxime que le testament ne peut ex alieno arbitrio pendere. Cette interprétation est celle que Pothier a suivie dans ses Pandectes. Ricard a cherché à la réfuter 1202, et quoiqu’il soit ordinairement de trop petite portée pour lutter avec Cujas, ici il a rencontré juste et me paraît avoir l’avantage : « Je sais bien, dit-il, que régulièrement les legs
  » sous condition peuvent être bons ; mais il ne s’ensuit pas
  » que pour pouvoir retourner le legs conçu avec les termes
  » dont il s’agit, sous la forme d’un legs conditionnel, il soit
  » rendu valable. Car la maxime générale sur laquelle toutes 
 » ces lois sont fondées, qui veut qu’un legs laissé à la volonté
 » d’autrui ne puisse pas avoir d’effet, ne veut dire
  » autre chose sinon qu’un legs qui n’a pour condition et
  » pour fondement que la volonté d’un tiers n’est point valable.
 » Cependant dans cette conversion des termes de Cujas,
 » si forte accident aliquando ut Titius assenserit, que se
  » rencontre-t-il, sinon la volonté toute nue et absolue apposée
 » pour condition, qui est la même chose que s’il
  » avait laissé les termes du testateur, si Titius voluerit,
  » la condition se trouvant aussi bien en ces mots, en cas
  » qu’il le veuille, qu’aux autres qu’il leur subroge ; de sorte
  » que la conciliation qu’il prétend faire n’aboutit qu’à un
  » peu de paroles ? »

Ricard veut donc, et en cela il n’est que l’écho d’une opinion accréditée qu’Hotman 1203 et Vinnius 1204 ont très-bien défendue, que la condition si voluerit, dans les deux premières lois, ne soit conservée, que par ce qu’elle se résout inarbitrio boni viri, c’est-à-dire que le testateur a considéré Titius comme un arbitre pour juger de la justice du legs, non point par le caprice de sa pure volonté, mais eu égard aux biens délaissés par le testateur ou autrement.

Et en effet, suivant Vinnius : « In testamentis hoc perpetuum
 » est, ut legatum in alterius arbitrium collatum, in
  » boni viri arbitrium collatum esse intelligatur, et sive is,
  » in cujus arbitrium collatum est, arbitretur, sive non,
  » semper utile est (L. 1, § 1 ; L. 3 et 4, § 1, C., Com. leg. et
  » fideic.). At non potest legatum conferri in tertii liberum
  » arbitrium simpliciter... nam tum vellet testator ex puro
  » Titii arbitrio pendere legatum, sive is æquum, sive iniquum 
 » arbitratur, quod fieri non potest. » L. 32, De hœred. instit.).

Quant à l’objection tirée de la loi 43, § 2, D., De leg. 1°, et portant : « Legatum in aliena voluntate poni potest :
  » in hæredis non potest, » on peut dire avec la glose et la commune opinion des docteurs, que ces mots in aliena voluntate doivent s’entendre du légataire auquel on peut laisser sous la condition si voluerit, ainsi que nous l’avons dit ci-dessus 1205.

278. Mais laissons de côté l’honneur des lois romaines, sans trop nous charger de les concilier, et voyons si, raisonnablement parlant, le testateur ne peut pas faire intervenir la volonté équitable et arbitrale d’un tiers, comme condition de sa disposition. Nul doute que le testament devant être l’expression de la volonté du testateur, ne saurait entièrement dépendre de la volonté d’un tiers ; sans cela il ne serait pas justa mentis nostrœ testatio. Mais nous avons déjà vu ci-dessus 1206, par les lois romaines elles-mêmes, que rien n’empêche de compléter la disposition par le concours de la volonté d’un tiers, ainsi que cela a lieu dans la faculté d’élire, consacrée par l’ordonnance de 1735. Pourquoi le testateur ne pourrait-il pas rendre un tiers juge de certaines questions d’opportunité, de convenance, de justice, qu’il l’appelle à décider comme cet homme de bien dont parle Cicéron dans ses Tusculanes et ses Offices ? Pierre laisse des manuscrits importants ; il les lègue à sa femme pour qu’elle retire les profits de leur publication. Mais craignant que cette publication n’ait des inconvénients, à raison des personnes qui sont nommées dans les manuscrits, il charge Tertius de les examiner et de juger si la publication en est possible ; et dans le cas où Tertius penserait que ces écrits ne doivent pas voir le jour, le testateur veut qu’ils soient brûlés. Voilà bien un legs qui dépend jusqu’à un certain point de la volonté de Tertius. Voilà bien le si volet, si controversé dans les lois romaines ; mais on n’a pas besoin, à la rigueur, de leur autorité pour voir que rien n’est plus sage et plus sensé que cette disposition du testateur.

Autre exemple :

Pierre veut faire une libéralité à une jeune fille ; mais il ne veut être bienfaisant envers elle que si elle donne, après sa mort, des garanties de bonne conduite ; dans ce but, il fait une libéralité ainsi conçue : « Je lègue à Françoise 10,000 fr. payables deux ans après ma mort, si le curé de la paroisse déclare à mon héritier qu’elle en est digne par sa conduite irréprochable. » Il y a dans cette disposition quelque chose du si volet ; mais qu’importe ? Ce que le testateur a demandé au tiers dont il invoque l’avis, c’est un jugement d’homme d’honneur ; ce n’est pas la volonté capricieuse qui peut, suivant son bon plaisir, dire oui ou non.

279. A plus forte raison, rien n’empêche le testateur de faire dépendre le legs d’un fait que le tiers serait maître d’exécuter ou de ne pas exécuter. Par exemple : « Je donne 100 fr. à Titius, si Mœvius monte au Capitole 1207. » Suivant Ricard, cette règle se fonde sur cette raison, qu’étant question de donner effet à la volonté du testateur, il faut plutôt se persuader, pour la faire valoir, qu’il a ainsi conditionné le legs pour quelque raison qui n’a été connue que de lui, et qu’il n’a pas voulu découvrir, que croire que son dessein ait été de laisser ce legs à la disposition absolue de son héritier ou d’un tiers 1208. Mais rien n’est plus inadmissible que cette explication.

Doneau a mis le doigt sur la difficulté en faisant observer qu’autre chose est faire dépendre une disposition de la volonté d’autrui, autre chose de la faire dépendre du fait d’autrui. Lorsque je dis : « Sempronius sera mon héritier,
  » si Titius le veut, » ma volonté, qui doit faire la base du testament, est ici dominée par celle de Titius ; ce qui ne peut être. Mais si je dis : « Sempronius sera mon héritier si « Titius monte au Capitole, » j’exige ici un fait. Or, ce fait de monter au Capitole ne dépend pas seulement de la volonté de Titius ; il peut dépendre de cas fortuits, d’accidents ; Titius peut devenir malade, il peut mourir ; une force majeure peut l’empêcher ; le Capitole peut brûler, etc. Dans tous ces cas, sa bonne volonté se trouve paralysée ; ce sont des causes étrangères et accidentelles qui agissent. Or, le testateur peut soumettre sa volonté à des événements casuels 1209.

280, Il y a des conditions qui rendent la disposition perplexe 1210 ; alors la disposition étant contrariée par la condition, et la condition étant contrariée par la disposition, tout devient nul. Par exemple : « Si Seïus est mon héritier universel, je veux que Caïus soit mon héritier universel 1211. » On voit que dans une disposition de ce genre, il y a impossibilité de connaître quelle a été la véritable intention du disposant ; c’est donc le cas d’appliquer cette maxime : « Ubi pugnantia inter se in testamento haberentur, neutrum
  » ratum est 1212.

281. On demande si la condition de donner une chose égale au legs détruit la disposition. Pour répondre à cette question, il faut distinguer. Si le testateur léguait 100 fr. à Caïus, à la condition par le légataire de donner 100 fr. à Sempronius, il est clair que le legs serait inutile et même ridicule, comme dit le jurisconsulte Paul : « Et magis ridiculum esse 1213. » Mais si le testateur léguait à Titius un fonds valant 10,000 fr., si ce Titius donnait 10,000 fr. à un tiers, le legs serait valable : uberrimum videtur esse legatum ; » car le légataire peut avoir un grand intérêt à posséder même pour de l’argent le fonds légué, que, sans cela, il n’eut peut-être pas trouvé à acheter 1214.

282. Nous avons exposé les considérations qui mettent au grand jour le caractère des conditions. Il faut maintenant en voir les effets.

Cujas a tiré la quintessence des lois, quand il a donné la description suivante des conditions : Conditio est causa apposita legato, qua existente, legatum debetur, deficiente perimitur, suspensa suspenditur 1215. On ne pouvait resserrer en moins de mots tous les principes de la matière, et cette description a tant de profondeur qu’il faudrait presque un volume pour la développer.

Cujas considère donc trois époques pour préciser l’effet de la condition :

1° Le temps où elle est pendante, suspensa.

2° Le temps où elle arrive, existente.

3° Le temps où elle vient à défaillir, deficiente.

Nous ne pouvons mieux faire que de suivre la division tracée avec tant de sagacité par le grand jurisconsulte.

283. Et d’abord occupons-nous de l’effet suspensif de la condition. Tant que la condition est pendante, le legs n’est pas encore dû  : « Legata sub conditione relicta, non statim, sed quum conditio extiterit, deberi incipiunt 1216. »

Le légataire n’a donc qu’un droit purement éventuel sur le legs, et il ne peut en disposer qu’éventuellement 1217.

Il suit de là que, pendant le temps qui précède l’échéance de la condition, la propriété réside en la personne de l’héritier, que celui-ci fait les fruits siens, et qu’il peut les revendiquer contre tout détenteur injuste : « Fundum ante
  » conditionem impletam, ab hœrede non traditum, sed a legatario
 » detentum, hœres vindicare cum fructibus poterit 1218. »

284. Une autre conséquence, c’est que, pendente conditione, l’héritier peut vendre la chose léguée ; mais si la condition arrive, l’aliénation sera annulée par la règle « resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis 1219. »

285. Dans les contrats, le créancier conditionnel transmet ses droits à ses héritiers ; car qui stipule pour soi stipule aussi pour ses successeurs. Mais dans les testaments, il n’en est pas de même ; le légataire conditionnel ne transmet pas son droit ou son espérance à ses héritiers ; s’il vient à mourir avant l’événement de la condition, le legs est caduc. La raison en est que le legs n’est fait que respectu personœ legatarii, et qu’il est très-présumable que le testateur, n’aurait pas légué s’il avait prévu que le légataire mourrait avant l’échéance de la condition 1220.

Telle est la règle ; elle ne fléchit que si le testament renferme une volonté positive d’appeler l’héritier du légataire à la place du légataire même 1221.

286. Lorsque le legs est de deux choses alternatives, dont l’une est léguée sous condition, l’autre purement et simplement, la condition suspend la disposition pour le tout, même en ce qu’elle a de pur et simple. En effet, le legs alternatif ne constitue pas deux legs différents, mais un seul et même legs ; et comme ce legs ne peut être en même temps pur et simple et conditionnel, il suit que la condition doit produire son effet.

Par exemple : « Je lègue à Titius un usufruit, ou bien, si un vaisseau arrive des Indes, une somme de 10,000 fr. » Titius ne pourra demander la délivrance du legs qu’autant que le vaisseau sera arrivé des Indes. Rien ne l’autorisera à demander, avant l’échéance de cette condition, l’usufruit ; car le legs est alternatif, et l’on sent qu’il n’y aurait pas encore d’alternative, si la condition échue n’avait donné naissance à la dette de la chose qui forme cette alternative. C’est ce que décident Julien, Papinien et Ulpien 1222.

Ces principes sur le legs alternatif conduisent à cette conséquence, que pareil legs ne passe pas à l’héritier du légataire, si ce légataire vient à mourir avant l’échéance de la condition 1223.

287. L’effet suspensif qui résulte de la condition n’empêche pas le légataire de faire tous les actes conservatoires de ses droits, et d’intenter les actions nécessaires pour la conservation de son legs, s’il voyait que l’héritier détériorât la chose léguée, et agit à son préjudice 1224.

Nous pensons même avec Furgole 1225 que l’héritier pourrait, dans des cas de crainte grave et fondée, être tenu de donner caution. Rien n’est plus sacré que les dernières volontés ; il faut empêcher l’héritier de les rendre inexécutables par sa mauvaise gestion 1226.

288. Le légataire pourrait même traiter sur son legs 1227, le vendre comme on vend un coup de filet, et même stipuler avec l’héritier qu’il y renonce.

Mais si le légataire s’était borné à faire sa renonciation au greffe, et qu’elle n’eût pas été acceptée, il ne serait pas lié, et pourrait demander la délivrance du legs après l’échéance de la condition 1228. La raison en est qu’on ne peut renoncer par un acte définitif à un droit non ouvert, quand cet acte est unilatéral et ne vous engage envers personne.

Mais il n’en est pas de même lorsque c’est par une cession, un échange ou un contrat, que le légataire a renoncé à ses droits. La bonne foi, qui est la base des conventions, s’oppose à ce qu’il demande une chose qu’en vue d’un certain avantage, il a déterminément promis de ne pas réclamer. On sait d’ailleurs qu’on peut contracter sur les choses à venir, sur les espérances et les incertitudes. Le légataire n’a pas fait autre chose.

289. Tels sont les effets de la condition suspensive, en ce qui concerne l’époque où elle est encore pendante. En résumée le légataire n’a pas encore de droit ; il n’a que des espérances à un droit ; il ne peut pas demander la délivance du legs ; l’exécution en est suspendue jusqu’au moment de l’accomplissement de la condition ; il ne peut faire que des actes de conservation.

Remarquons, toutefois, que la faveur des dernières volontés a fait introduire une exception à cette règle pour les conditions négatives qui consistent in non faciendo, et à l’égard desquelles la mort seule du légataire peut établir la preuve qu’il n’y sera pas contrevenu.

Par exemple : « Je lègue 100f. à Titius, s’il ne monte pas au Capitole. » Il est clair qu’une telle disposition ne peut se vérifier absolument que par la mort de Titius ; car tant qu’il vit, il sera incertain s’il montera ou s’il ne montera pas au Capitole 1229.

Les jurisconsultes romains ont fait sur de semblables dispositions un raisonnement qui montre leur esprit d’observation et la justesse de leurs idées. Si la condition dont il vient d’être question produit un effet suspensif (ainsi que les paroles semblent l’indiquer), qu’en résultera-t-il ? c’est que le legs ne se trouvant purifié que par la mort du légataire, ne sera délivrable qu’à la mort de ce même légataire. Or, est-il présumable qu’un testateur ait, d’un côté choisi un légataire pour lui donner partie de ses biens, et que de l’autre, il ait ordonné qu’il n’en jouirait en aucune manièredeson vivant ? Cela serait absurde ; cela serait contraire à la véritable intention du disposant. Il faudrait supposer qu’il a voulu gratifier, non le légataire, mais seulement ses héritiers, qui sont pour lui des personnes, pour la plupart du temps, incertaines et inconnues. On doit donc décider, en se fondant sur l’intention probable du testateur, que la condition, s’il ne monte pas au Capitole, est plutôt une charge, pro modo, qu’une condition 1230 ; en conséquence, la délivrance du legs ne se trouvera suspendue par rien, et le légataire pourra exiger du jour de la mort du testateur, sauf a donner caution, qu’il ne fera pas la chose défendue, et qu’au cas où il y contreviendrait, il rendra l’objet légué avec fruits. Cette caution s’appelait caution mucienne, du nom du jurisconsulte Mucius Scœvola, qui en fut l’auteur 1231.

290. Mais remarquez que cette exception n’avait lieu que pour les conditions qui, consistant in non faciendo, ne peuvent se purifier que par la mort du légataire. Car si la condition négative pouvait se purifier durant la vie du légataire (ce qui arriverait si elle était casuelle ou mixte), l’exception cessait et les principes reprenaient toute leur force.

Par exemple : « Je vous institue, si vous ne vous mariez pas avec Mœvia. » Comme la disposition peut se purifier par votre mariage avec toute autre femme, ou même par la mort de Mævia, il s’ensuit que les raisons qui avaient décidé les jurisconsultes romains ne trouvent pas ici leur application, et que la disposition demeure subordonnée à une condition suspensive qui empêche que le légataire ne profite de l’institution avant la purgation de la condition 1232.

Ces idées et ces distinctions sont si raisonnables qu’elles faisaient autorité dans l’ancien droit, en matière de testament : elles sont encore aujourd’hui la raison écrite. Seulement la caution mucienne, dont le Code ne parle pas, est abrogée, et les juges ne devraient pas nécessairement ordonner qu’elle fût fournie 1233, à moins, toutefois, que des motifs sérieux ne fissent redouter le dilapidation du légataire. Mais alors la caution serait prescrite, non comme caution mucienne, mais à cause du cas particulier et du caractère de la personne.

291. Passons à l’époque où arrive l’événement prévu dans la condition (conditione existente).

L’événement de la condition produit deux effets principaux : le premier de purifier la disposition : existentia conditionis, dit Mantica, deducit rem in esse perfectionis 1234 ; le second de remonter au moment de la mort du testateur, et d’avoir par conséquent un effet rétroactif.

Lors donc que la condition est arrivée, la disposition est comme si elle avait été pure et simple. Dies redit, disent les lois romaines, c’est-à-dire que le legs est dû, et que l’héritier ou le légataire conditionnel transmettent leurs droits à leurs héritiers 1235.

Richard a soutenu que dans les legs l’événement de la condition ne produisait pas d’effet rétroactif 1236. La même pensée est exprimée par Pothier 1237, d’après Cujas 1238. Furgole soutient, au contraire, que l’événement de la condition produit un effet rétroactif 1239.

Mais ces deux avis peuvent se concilier. Pour cela, il suffit de s’entendre.

Si, en effet, on considére la personne du légataire, sa capacité, son droit pour transmettre à son héritier, ce n’est pas le temps du testament qu’il faut regarder, mais le temps où la condition est arrivée : « In legatis spectatur tempus quo
 « conditio existit ; in stipulationibus tempus contractus. » Ce sont les paroles de Cujas 1240, et Furgole n’a garde d’être d’un autre avis 1241.

Ainsi, il n’est pas nécessaire que le légataire conditionnel soit capable de recevoir au moment du testament, pourvu qu’il le soit au moment de l’accomplissement de la condi-La condition n’a donc pas à cet égard d’effet rétroactif.

Dans les contrats il n’en est pas de même, comme vient de le dire Cujas : ce n’est pas le temps de la condition, mais le temps du contrat que l’on considère pour juger de la capacité des contractants, et du droit de transmission à leurs successions.

Donc, en ce qui concerne les personnes grevées de condition, il existe une grande différence entre les contrats et les legs. Ici, point d’effet rétroactif ; là, au contraire, effet pleinement rétroactif. Nul doute n’existe à cet égard, et tout le monde est d’accord 1242.

Mais si l’on vient à considérer le droit de l’héritier de disposer de la chose à l’égard des tiers, la condition produit un effet rétroactif aussi bien dans les testaments que dans les contrats. C’est pourquoi si l’héritier, quoique propriétaire de la chose léguée, pendant la condition, l’aliène, l’hypothèque ou lui impose des servitudes, l’accomplissement de la condition fait évanouir tout ce qu’il a fait, et la chose doit se trouver aussi libre qu’elle l’était au jour du décès du testateur par le principe : resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. La condition remonte donc ici au jour du décès du testateur 1243.

Il est vrai que l’héritier ne doit pas la restitution des fruits perçus pendant la suspension de la condition, et que le légataire n’a aucun droit pour les réclamer ; mais cette circonstance, mal à propos relevée par Ricard comme preuve de la non-rétroactivité, ne porte pas atteinte à l’effet rétroactif dont nous parlons. Le droit de l’héritier sur les fruits, pendente conditione, tient à un autre principe : c’est que pour faire les fruits siens, il suffit d’avoir bonne foi et titre. « Si quis a non domino quem dominum esse crediderit,
  » bona fide fundum emerit, vel ex donatione, aliave qualibet
  » justa causa œquè bona fide acceperit, naturali ratione placuit,
 » fructus quos percepit, ejus esse pro cultura et cura. » Ainsi parlent les Institutes 1244. Or, l’héritier est certainement un possesseur légitime et de bonne foi, en attendant L’accomplissement de la condition ; donc il doit avoir le gain des fruits 1245.

292. Arrivons à la défaillance de la condition (deficiente) et à ses effets. Comme le dit Furgole 1246, tout ce qu’on peut dire à cet égard est renfermé dans cette maxime des docteurs, tirée de la loi, D., De pericul. et comm. rei vendit. : « Actus conditionalis, defecta conditione, nihil est. » La disposition tombe donc pour le tout, et le légataire perd tous ses droits sans espérance de les recouvrer ; car c’est une autre maxime des docteurs que, conditio semel defecta non restauratur 1247.

A ce sujet, il faut remarquer que le légataire qui a déclaré contradictoirement ne pas vouloir accomplir la condition qu’il connaissait, ne peut être admis à la remplir ensuite : « Quod enim semel repudiatum, redintegrari minime concedimus 1248. » En effet, comme le remarque Cujas, c’est là une véritable répudiation 1249, et l’on doit appliquer l’art. 790 du Code Napoléon 1250.

293. Jusqu’à présent, c’est particulièrement aux conditions suspensives que nous avons appliqué les notions dont nous disions ci-dessus que Cujas a fait un si parfait résumé 1251. Voyons comment elles s’appliquent aux conditions résolutoires.

On sait que la condition résolutoire a pour effet, non pas de suspendre la disposition, mais de la résoudre. Dans une donation ou un legs soumis à une telle condition, la libéralité est pure et simple dans son principe, et doit recevoir immédiatement son exécution ; la résolution seule se trouve suspendue.

Il y a donc aussi un effet suspensif dans la condition résolutoire ; seulement cet effet ne touche pas à l’origine de la disposition ; il n’a trait qu’à sa résolution. Ainsi tout ce que nous avons dit ci-devant sur la suspension de la disposition, doit s’appliquer ici à sa résolution.

Lorsque la condition résolutoire arrive, la disposition se trouve résolue de plein droit, et les choses sont remises au même état que s’il n’y avait pas eu de disposition. La résolution se fait ex causa primœva et antiqua 1252 ; les aliénations ou hypothèques consenties par le donataire ou le légataire sont également résolues par la règle si souvent citée : Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis 1253.

Par exemple, Titius lègue la moitié de ses biens à sa femme sous la condition résolutoire qu’elle ne se remariera pas ; en cas de second mariage, la libéralité échappe à la femme sans autre examen et ipso jure.

294. Dans les contrats, la condition résolutoire opère-t-elle de plein droit ?

J’ai exposé, dans mon commentaire de la Vente, l’état de l’ancienne et de la nouvelle jurisprudence sur cette question 1254 ; il faut y recourir. En en faisant ici une application sommaire pour la donation entre-vifs, nous dirons : la condition résolutoire est-elle casuelle, comme par exemple : « Je vous donne ma forêt de Haremberg ; et cette donation sera résolue, si mon cousin, dont je n’ai pas de nouvelles, arrive des armées, » la résolution aura lieu de plein droit à l’arrivée du cousin. L’art. 960 du Code Napoléon offre à cet égard un argument irrésistible.

Ou bien la condition est-elle potestative ; par exemple : « Je vous donne ma terre des Sablons ; mais cette libéralité sera résolue si vous épousez Mævia. » Aussitôt que vous aurez contracté mariage avec Mævia, la donation cessera et la résolution s’opérera ipso jure comme dans le cas précédent 1255,

Il en sera de même si la condition est potestative négative, comme : « Je vous donne ma forêt de Haremberg ; mais cette donation sera résolue, si, quand vous aurez vingt-cinq ans, vous ne quittez pas le service militaire pour venir habiter avec moi. » Dans ce cas, comme dans les précédents, l’événement de la condition résolutoire opérera ipso jure 1256 »,

Mais si la condition résolutoire est tacite, comme dans le cas de l’art. 956 1257, alors la résolution n’opère pas ipso jure ; il faut une mise en demeure. « Aliud juris est, si quid  » tacitè continetur, aliud si verbis exprimatur 1258.

295. Quand la condition résolutoire est arrivée, et que la donation est résolue, cette résolution entraîne-t-elle la restitution des fruits perçus, soit de la part du donataire, soit de la part du légataire ?

Examinons d’abord la question à l’égard du légataire : une distinction doit être faite entre les conditions casuelles et les conditions potestatives.

Si la condition est casuelle, comme : « Je vous lègue 100,000 fr. à condition que le legs sera résolu si mon cousin, dont je n’ai pas de nouvelles, arrive de l’armée, » il est évident que le légataire ne devra pas la restitution des fruits ; il a été de bonne foi et on appliquera la doctrine exposée au n° 288.

Mais si la condition est potestative, il n’en saurait être de même, à cause de la contravention du légataire à la loi imposée par le testateur. Prenons pour exemple une condition potestative qui consiste in non faciendo : « Titius lègue à sa femme la moitié de ses biens, à condition que la libéralité sera résolue si elle contracte un second mariage. » En cas que l’épouse se remarie, elle sera comptable de tous les fruits perçus, parce qu’en enfreignant volontairement la condition, elle s’est rendue indigne de la libéralité 1259. C’est ce que les lois romaines décident expressément 1260. Justinien le déclare même en termes formels pour le cas spécial qui nous sert d’exemple : « Reddat quod datum est... et quos accepit in medio fructus 1261. »

Si maintenant nous passons au donataire, nous trouverons des principes analogues 1262.

Pierre donne 50,000 fr. à Titia, sa filleule, à condition que cette somme lui fera retour si elle prédécède sans enfants. Si la condition vient à se vérifier, le capital, seul, rentrera dans les mains de Pierre, sans les intérêts. Titia a joui de la chose avec titre et bonne foi. C’est un événement purement casuel qui a résolu la donation.

Mais supposons que la condition résolutoire, au lieu d’être casuelle, soit potestative.

« Je vous donne le fonds Cornélien, à condition que vous vous marierez avec Tilia ; et si vous ne vous mariez pas avec elle, la donation sera resolue. » Julianus décide que, dans le cas où, contre la condition, vous vous serez marié avec Sempronia et non avec Titia, le fonds Cornélien sera rendu avec les fruits 1263.

Le président Favre estime cependant qu’il est plus vrai et plus humain (verior et humanior est) de laisser les fruits au donataire jusqu’au jour de la demande ; car avant la révocation, le donataire était propriétaire ; et, de plus, il n’était pas constitué en mauvaise foi 1264. Il s’appuie sur une décision du sénat de Chambéry et sur l’autorité de Boerius.

Mais nous ne saurions donner notre assentiment à cette opinion. C’est une règle générale dans les contrats, que lorsque la convention est résolue par inexécution des conditions, celui qui est l’auteur de la contravention doit rendre les fruits. Voyez en matière de vente : si l’acheteur manque à la condition résolutoire de payer le prix, la résolution du contrat entraîne la restitution des fruits ; car cette résolution est radicale ; elle opère rétroactivement, et rien ne doit rester entre les mains de l’acheteur qui a manqué à ses promesses. « Nihil penes eum residere oportere ex re, in qua fi » dem fefellisset 1265.

Il en est de même quand, au lieu d’une vente, c’est une donation et que le donataire fait résoudre cette donation par son fait. On ne voit pas de raison sérieuse pour arriver à un autre résultat. Par là, d’ailleurs, il y a égalité et harmonie entre le droit sur la résolution des legs et la résolution des donations.

A la vérité, lorsque la donation est révoquée pour cause d’ingratitude, les fruits perçus ne doivent pas être rendus. Mais ce n’est pas là une objection, et il est étonnant que le président Favre ait confondu ce dernier cas avec celui qui nous occupe. Ainsi que nous le verrons plus bas, l’ingratitude ne fait pas révoquer la donation, ex causa primœva et antiqua ; elle n’opère aucun effet rétroactif. Tout ce qui a été fait medio tempore subsiste 1266, parce que l’ingratitude est un fait imprévu, improbable, et dont les parties repoussent l’augure en contractant. Mais il en est tout autrement lorsqu’il s’agit d’un cas de résolution attachée à la libéralité, et expressément stipulée dès l’origine.

296. Reste à voir le cas où manque la condition résolutoire. Mais un mot suffit pour définir la situation : la disposition n’a plus rien à craindre du cas prévu ; elle devient ferme, stable et définitive.

297. Maintenant, pour compléter les notions nécessaires sur l’effet des conditions, il convient de dire un mot d’une question très-célèbre autrefois, et qui, bien que moins usuelle aujourd’hui, a cependant encore son importance ; elle consiste à savoir si les paroles contenues dans la condition peuvent avoir une vertu dispositive.

Nous avons vu que le seul effet de la condition est de faire dépendre la disposition de l’événement ou de l’exécution de la condition, pour rendre parfaite, anéantir, ou résoudre la disposition conditionnelle 1267. En un mot, comme le dit Grivel 1268, après le président Favre 1269 : Conditio nihil est, 
 » aut saltem non est quid positivum, sed tantum privatio pu
  » ritatis 1270 ; » ou bien, pour me servir des paroles de Mantica : « Conditio ipsa nihil ponit in esse, nisi fuerit
purificata 1271. »

Si tel est le caractère unique de la condition, il s’ensuit que les paroles qui forment la condition ne peuvent pas disposer, et que par conséquent celui qui est dans la condition n’est pas pour cela dans la disposition. Par exemple, le testateur fait une disposition ainsi conçue : « Si Seïus n’est pas mon héritier, je veux que Caïus le soit. » Il semble au premier coup d’œil que ces paroles : « Si Seïus n’est pas mon héritier » supposent une institution faite en faveur de Seïus, et qu’elles lui donnent la possibilité d’exclure Caïus et d’appréhender l’hérédité. Cependant la loi 19, D., De hœred. inst., décide nettement le contraire, aussi bien que la loi 82 du même titre, et l’on peut dire qu’il n’y a pas de maxime plus constante que celle enseignée par Cujas sur la loi dernière que nous venons de citer : « Nec vocari videtur qui in conditione
 » ponitur 1272. »

Plusieurs jurisconsultes faisaient néanmoins une exception à cette règle en faveur des enfants du testateur, et ils décidaient que les enfants compris dans la condition étaient censés dispositivement appelés. Ainsi, dans l’exemple suivant : « J’institue Pierre mon héritier, et en cas qu’il vienne à décéder sans enfants, je lui substitue Jean, » ils soutenaient que l’on devait considérer les enfants comme étant substitués à leur père, et, par conséquent, appelés d’une manière dispositive, bien qu’ils ne se trouvassent que places danslacondition pour faire harière à la substitution créée en faveur de Jean. Les auteurs italiens, qui s’aventurèrent avec tant de complaisance et d’imagination dans le champ des conjectures, avaient été les inventeurs de cette interprétation extensive ; ils l’avaient fait admettre par beaucoup de tribunaux de leurs pays 1273. La plupart avouaient cependant que cela était contraire aux principes du droit romain ; et, en effet, les lois 17, § 5, D.. Ad. S. C. Trebell., et 16, § ult., D., De vulg. et pupille subst., décidaient implicitement que les enfants placés dans la condition n’étaient pas censés appelés dans la disposition 1274. Mais au moyen de présomptions plus ou moins ingénieuses, mais toujours forcées, ils tiraient des paroles du testateur un résultat que repoussaient les véritables règles du droit.

Les tribunaux français étaient restés plus attachés aux principes, et l’ordonnance sur les substitutions les sanctionna de la manière la plus formelle, repoussant comme des mensonges toutes les interprétations conjecturales des auteurs. Mendacissima sunt omnia, disait Cujas de ces inventions 1275.

On admettait donc sans difficulté le brocard de droit : Nec vocari videtur qui in conditione ponitur ; brocard fondé sur la raison. En effet, les dispositions de dernière volonté doivent se suffire par elles-mêmes, et ce n’est pas des conjectures toujours incertaines et très-souvent contraires à la volonté du testateur qu’on peut les induire et les étendre. Que de présomptions n’était-on pas obligé d’accumuler les unes sur les autres pour soutenir que les enfants contenus dans la condition étaient censés dispositivement appelés ! présomptions, du reste, auxquelles on pouvait toujours opposer une présomption contraire. Dans l’exemple cité en commençant : « Si Seïus n’est pas mon héritier, je veux que Caïus le soit, » quoique la vocation de Seïus ait plus d’apparence de probabilité que dans tout autre cas, ce n’est cependant que de conjectures extrêmement douteuses qu’on peut la faire résulter. Il faut pour cela supposer que le testateur a eu l’intention d’instituer cet individu, quoiqu’il ne l’ait dit nulle part ; qu’il l’a préféré à Caïus, en lui donnant le droit d’exclure ce dernier, et que par cela même qu’il a dit : Si Titius n’est pas mon héritier, il a réellement admis comme prémisse, que Titius l’était véritablement. Mais rien de tout cela n’a un caractère de probabilité irréfragable. Loin de voir dans la disposition une préférence de Seïus sur Caïus, nous y voyons au contraire une préférence de Caïus sur Seïus. Le testateur a bien pu songer à instituer éventuellement Seïus et par conséquent à exclure Caïus ; mais il n’en est pas moins vrai qu’au moment du testament, il ne l’a pas fait ; loin de là, il a gratifié formellement Caïus, sauf à voir ultérieurement s’il n’y aurait pas lieu à détruire cette disposition par la vocation de Seïus ; et étant mort sans opérer cette vocation, il a persisté à préférer Caïus à Seïus. Soutenir que les paroles formant la condition supposent et la volonté d’appeler Seïus et l’idée de son institution, c’est créer des dispositions et non pas interpréter celles qui existent. Nous voyons, au contraire, dans la clause telle qu’elle se présente, que le testateur a pensé gratifier Seïus plus tard, mais pas du tout dans le moment où il écrivait ; car s’il l’avait voulu, il l’aurait fait ; il n’aurait pas employé une forme de s’exprimer qui repousse bien plus qu’elle ne favorise les prétentions de Seïus. Caïus pourra toujours dire victorieusement à son adversaire : J’ai été institué par le défunt qui a voulu me gratifier, sauf un cas déterminé, celui où vous seriez son héritier ; or, vous n’êtes pas son héritier, car il n’a pas jugé à propos de vous instituer ; il a donc voulu que je profitasse de la disposition. Vous ne pouvez pas m’opposer une condition dont la défaillance fait précisément la base de mon droit. Cette condition ne peut m’être plus nuisible que toute autre condition quelconque que le caprice du testateur lui aurait suggérée. Peu m’importe qu’il ait dit : « Si Seïus n’est pas mon héritier, » ou « si un vaisseau n’arrive pas d’Asie. » Ce qui est intéressant pour moi, c’est que l’événement duquel dépendait mon institution ait défailli. L’obstacle que j’avais à craindre de votre vocation s’est évanoui, puisque le testateur est mort sans vous avoir appelé. Donc je n’ai plus rien à redouter ; donc vous ne pouvez tirer un avantage de votre condition, et toutes les présomptions que vous en tirerez, je les détruirai par des présomptions contraires qui auront plus de poids que les vôtres. D’ailleurs c’est à vous à prouver votre droit ; et comme le mien résulte d’une disposition expresse, il me suffira d’établir que vos inductions ne sont pas concluantes.

298, Mais, s’il est vrai de dire que la condition ne dispose pas toutes les fois qu’on est obligé de recourir à des conjectures pour en faire résulter la disposition, on ne peut, d’autre part, s’empêcher de convenir qu’il y a des conditions qui portent avec elles d’indirectes dispositions, abstraction faite de tout secours de conjectures et de présomptions. Comme, par exemple : « J’institue Seïus, s’il donne 100 écus à Sempronius.  » Il est clair que la condition contient une disposition indirecte en faveur de Sempronius. Ce ne sera, si vous voulez vous en tenir à la stricte rigueur des mots, ni un legs, ni une institution d’héritier, ni une donation à cause de mort ; ce sera ce que les Romains appelaient, mortis causa capio, et dont nous avons parlé ci-dessus 1276. De deux choses l’une : ou Seïus déclarera qu’il ne veut pas satisfaire à la condition, et la disposition sera caduque ; ou il y satisfera, et Sempronius retirera bien réellement un avantage de la disposition, et cet avantage résultera pour lui, non pas de conjectures capricieusement réunies, mais de la seule énergie des paroles de la condition.

299. On demande maintenant si Sempronius pourra forcer Seïus à ne se porter héritier qu’autant qu’il aura satisfait à la condition de lui payer 100 écus ; ou, en d’autres termes, s’il pourra intenter une action contre le même Seïus s’étant porté héritier, afin de lui payer ladite somme.

Si Seïus, trouvant la condition trop onéreuse, déclarait ne pas vouloir y satisfaire et renonçait par conséquent à la disposition, il est clair que Sempronius n’aurait aucune action pour l’y contraindre, pas plus qu’il ne pourrait le contraindre à se porter héritier. Comme nous venons de le dire, la disposition serait caduque. Mais ce n’est pas là ce qui fait le point de difficulté. La question à résoudre est de savoir si Seïus, ayant appréhendé l’hérédité, Sempronius pourra exiger de lui et le forcer à lui payer les 100 écus compris dans la condition.

Il n’y aurait pas de doute à cet égard si Sempronius, au lieu d’être gratifié dans la condition, l’eut été dans une disposition modale ; car la maxime » Non vocari videtur in conditione posilus » n’est pas applicable au mode. Tous les jurisconsultes s’accordent à reconnaître que le mode est dispositif, qu’il forme fidéicommis, et que la personne comprise dans le mode a action pour s’en faire payer. C’est ce que décident textuellement la loi 2, C., De his quœ sub modo leg., et la loi 3, C., De donat. quœ sub modo, laquelle abroge l’ancienne jurisprudence romaine qui, s’en tenant à la subtilité du droit, n’accordait point d’action au tiers gratifié par le mode 1277.

Mais dans notre espèce, où il s’agit non d’un mode, mais d’une condition, beaucoup d’auteurs, pensant que la seule force de la condition est de contenir privatio puritatis, décident qu’elle ne peut avoir une énergie dispositive ; que, par conséquent, n’y ayant pas de véritable disposition en faveur de Sempronius, ce dernier n’a pas d’action pour se faire payer les 100 écus. Furgole le veut généralement ainsi, en se fondant sur la loi 8, D., Si quis omissa causa testam. 1278. Mais cette opinion, ne reposant que sur des arguties, ne saurait être admise sous le Code Napoléon.

Et d’abord on ne peut tirer aucune objection solide de la loi 8, D., Si quis omissa causa test.

Voici, en effet, l’espèce de cette loi. Il arrivait souvent chez les Romains que l’héritier institué renonçait au testament en fraude des légataires, afin d’être dispensé du payement des legs ; il appréhendait l’hérédité comme héritier ab intestat. Le préteur, voulant tenir la main à l’exécution des dernières volontés et prévenir des fraudes de ce genre, fit un édit par lequel il décida que, dans le cas d’une répudiation frauduleuse du testament, celui qui se porterait héritier ab intestat n’en serait pas moins tenu du payement des legs et fidéicommis, et que les légataires et fidéicommissaires auraient une action appelée legatorum pour l’y contraindre. C’est dans cet état de choses qu’Ulpien traite la question suivante : un individu a été institué héritier sous la condition suspensive de donner 100 fr. à Titius ; il renonce au testament pour prendre l’hérédité ab intestat. Devra-t-on accorder l’action legalorum à Titius, en faveur de qui la condition a été apposée ? Nullement, dit le jurisconsulte ; car il n’est pas légataire : Et magis est ne ei subveniatur, neque enim legatarius est. Il ne l’est pas, en effet, d’après les classifications strictes du droit romain, puisqu’il n’a en sa faveur qu’une mortis causa capio.

Dans cette situation, la décision d’Ulpien est la seule qui pouvait être rendue. Le secours de l’édit n’avait, en effet, été introduit qu’en faveur des légataires en fraude de que l’héritier abandonnait le testament pour reparaître ensuiti comme héritier ab intestat. C’était une peine contre l’héritier ; elle n’avait été introduite qu’en considération d’une certaine classe de personnes ; elle ne pouvait être étendue à d’autres, sans arbitraire. Or, dans le cas décidé par Ulpien, ce n’était pas un légataire qui contestait ; c’était un individu qui n’avait de droit que par ce qu’on appelait mortis causa capio. C’était donc un individu à l’égard duquel l’héritier institué n’avait commis aucune fraude ; car cet héritier, n’ayant été appelé que sous la condition de donner 100 écus à Titius, était essentiellement libre de renoncer à cette condition et par conséquent à l’institution. En répudiant, il ne contrevenait pas à la volonté du défunt ; il n’avait pas été chargé purement et simplement de donner 100 écus à Titius ; il n’en avait été chargé qu’autant qu’il jugerait à propos de se porter héritier ; et dans cette alternative il était maître d’agir suivant que bon lui semblait. Deux raisons tranchantes s’opposaient donc à ce que Titius eût l’action legatorum : il n’avait pas pour lui la volonté pure et simple du défunt ; de plus, on n’avait pas usé de fraude à son égard. Donc point de droit formulé  : donc, par conséquent, point d’action à intenter : « Actus conditionalis defecta conditione nihil est. »

Après cette explication, nous ne voyons pas facilement l’analogie que l’espèce de cette loi peut avoir avec notre question. Nous n’avons pas à nous occuper d’un héritier qui renonce à la disposition, et que, par conséquent, on ne peut contraindre à l’accomplissement de la condition. Il s’agit, au contraire, d’un héritier qui a accepté la disposition, mais qui est en retard ou qui refuse de satisfaire à la condition. L’immense différence de ces deux cas prouve bien que la loi 8, que nous venons d’analyser, ne les régit pas l’un et l’autre.

Cette première objection écartée, nous dirons que refuser au tiers compris dans la condition l’action nécessaire pour se faire donner ce que lui attribue cette condition, c’est aller contre l’équité et la volonté du disposant. Lorsque les empereurs, réformant l’ancienne jurisprudence, donnèrent une action utile au tiers gratifié dans une charge, ils se fondèrent sur la volonté présumée du donataire : « juxta donatoris voluntatem 1279. » Pourquoi cette bénigne interprétation ne serait-elle pas admise lorsqu’il s’agit d’une condition ? La volonté du défunt est positive ; il a manifesté l’intention que Sempronius eût les. 100 écus, au cas ou Seïus voudrait se porter héritier. Or Seïus s’est porté héritier : donc l’intention du testateur doit produire son effet, et l’équité veut que Sempronius, qui dès lors a un intérêt pécuniaire à l’accomplissement de la condition, ait une action pour la faire accomplir.

Furgole 1280 dit que la condition dispose encore moins dans les contrats où tout est de rigueur : en règle générale, il n’a pas tort. Mais ici l’objection se rétorque contre lui ; car nous trouvons dans le Code Napoléon l’art. 1121 qui décide que la condition de donner à un tiers, apposée à un contrat ou à une donation, produit en faveur de ce tiers un droit irrévocable lorsqu’il a déclaré vouloir en profiter. Donc, la condition a, dans ce cas particulier, une vertu dispositive ; donc elle donne un droit et par conséquent une action ; donc en nous emparant de l’argument de Furgole pour le lui renvoyer, nous dirons : si la condition de donner à un tiers dispose au profit de ce tiers dans les contrats et donations, où tout est de rigueur, il s’ensuit qu’à plus forte raison elle doit avoir cette énergie dans les dispositions testamentaires, qui reçoivent plus ordinairement une large interprétation.

300. En résumant cette discussion, la maxime « non vocari videtur qui in conditione positus est, » est applicable au cas où la condition ne peut produire disposition qu’à l’aide de conjectures et de suppositions que repoussent les bonnes doctrines ; comme par exemple : « Si Titius n’est pas mon héritier, je veux que Seïus le soit. » Titius n’est pas institué, et la condition ne produit aucune force dispositive à son égard. Mais si la condition porte avec elle l’obligation de faire ou de donner, elle dispose, et le tiers qui y est compris a action pour obtenir le payement de ce qui est mentionné dans cette condition. Nous croyons que cette opinion, dégagée de toutes les anciennes arguties, est la seule compatible avec la simplicité de notre droit actuel.

301. Il est temps à présent de nous occuper de l’accomplissement des conditions.

La première règle donnée par les auteurs, pour l’accomplissement des conditions, c’est de se conformer à la volonté du testateur et d’accomplir cette volonté ainsi qu’il l’a entendu. Voluntas testatoris, dit Mantica, totum facit 1281. Cette règle découle de la loi 19, D., De cond. et demonst. : « In 
 » conditionibus primum locum voluntas defuncti obtinet, eaque
  » regit conditiones 1282. »

De là deux corollaires importants : c’est que d’abord la condition doit être accomplie dans la manière spécifiée par le testateur ; in forma specifica, suivant l’expression des jurisconsultes 1283 ; c’est qu’ensuite elle doit être rigoureusement accomplie dans le temps préfix 1284.

Ces principes posés, essayons d’en faire l’application.

302. L’imperfection des langues et l’inattention des rédacteurs des actes font qu’il arrive souvent que la pensée du disposant est mal traduite par les expressions dont elle est revêtue. Si l’on s’en tenait à la rigueur des paroles, on détournerait alors de son véritable but la volonté du donateur ou du testateur, et l’on détruirait l’esprit au moyen de la lettre. C’est ce qui a fait décider par tous les jurisconsultes que s’il est vrai de dire que les conditions doivent être exécutées in forma specifica, il faut cependant en excepter les cas où il apparaît d’une volonté contraire de la part du disposant. C’est toujours la suite de la règle donnée ci-dessus, « in conditionibus primum locum obtinet voluntas defuncti, eaque regit conditiones ; » règle érigée en loi par l’art. 1175 du Code Napoléon. La volonté ne doit pas être captive dans des formes inexactes de langage 1285.

Donc, en thèse générale, comme les mots sont l’interprète de la pensée de l’homme, il faut s’en tenir aux mots lorsqu’ils ne présentent aucune ambiguïté, et exécuter la condition in forma specifica. Mais s’il apparaît que la volonté du disposant est mal rendue par les mots employés, ou que cette volonté n’a pas précisément exigé que l’on se conformât d’une manière rigoureuse au mode d’accomplissement exprimé, rien n’empêche qu’on ne puisse user d’équipollents 1286. Papinien a parlé en jurisconsulte et non en formaliste lorsqu’il a dit : « In conditionibus, testatoris vo » luntatem potius quant verba considerari oportet 1287. »

303. Par exemple, un fonds est légué à quelqu’un, à condition qu’il donnera 100 fr. à un mineur ou à un furieux. Le légataire, au lieu de donner à ce mineur ou à ce furieux, donne au tuteur ou au curateur légalement établi. On ne pourra pas dire qu’il a violé la condition, quoiqu’il ait donné à une personne autre que celle mentionnée dans la disposition. Car, dit Marcellus, « sciendum est in omnibus  » istis casibus, tutori quidem vel curatori utiliter dependi1288. » Et comme le furieux et le mineur ne sont pas personnes capables pour recevoir un payement, on déciderait même que le légataire n’a pas satisfait à la condition en payant à ce mineur ou à ce furieux, sans l’intervention des personnes chargées de surveiller leurs intérêts : car il est à croire que le testateur a voulu qu’il leur fût donné d’une manière utile ; et son intention ne serait pas remplie si on remettait sa libéralité entre des mains présumées dissipatrices. C’est la décision de la même loi.

504. Mais s’il était clair que la volonté du testateur fût que la somme fût donnée à ce mineur seul, c’est à lui seul qu’elle devrait être remise, et l’on ne satisferait pas à la condition en la remettant à son tuteur ; car cela serait contraire à la volonté du défunt, qui a pu disposer de son bien suivant son bon plaisir. Qu’importe que le testateur ait dit : « Je vous donne à condition que vous donnerez à ce mineur seul, ) ou bien sous la condition d’aller à Paris ? « Quid enim
  » interest, dit Javolenus, utrum tali personœ dare jubeatur,
  » an aliquo loco ponere, vol in mare dejicere ? Neque enim illud
 » quod ad talem personam perventurum est, testamenti
  » nomine, sed mortis causa capitur 1289. » Le testateur a pu avoir une juste raison pour que cette somme de 100 fr. soit donnée soit au mineur, soit à l’insensé. Peut-être était-ce un moyen de calmer les fureurs de ce dernier. De là cette règle du cardinal Mantica : « Conditio debet impleri in eo (homine)
 » quem testator expressit, etiamsi is non possit capere
  » ex testamento 1290. » Disons cependant que cette volonté ne se suppose pas, et que, de plus, elle ne doit être suivie qu’autant qu’il n’en résulte pas de danger pour le mineur et l’interdit.

 



305. Du reste, on peut voir dans le Digeste un grand nombre de cas où, d’après la volonté présumée du défunt, la condition se trouve remplie par des équipollents. Il nous suffira de citer les lois 15, D., Quando dies légat, ced. ; L. 11, § 11, D., De leg., 3°  ; L. 22, D., Ad S. C. Trebell. ; L. 59, § 1, ejusd. tit. ; L. 10, C., De impub. et aliis subst. 1291.

 



306. Le principe que nous venons de poser s’applique même aux conditions casuelles, quoiqu’il soit rare qu’elles puissent s’accomplir par des équipollents 1292. A ce sujet, on a fort agité la question de savoir si la condition casuelle de la mort de quelqu’un s’accomplit aussi bien par la mort civile que par la mort naturelle, en un mot si la mort civile équipolle à la mort naturelle pour l’accomplissement des conditions 1293.

On peut voir dans Ricard 1294 et dans Furgole 1295 des dissertations à la suite desquelles les deux auteurs décident que la mort civile n’équipolle pas à la mort naturelle pour l’accomplissement de la condition. Ils se fondent, 1° sur la règle générale, qu’en matière de condition on ne doit pas admettre d’équipollents ; 2° sur ce que la loi 48, § 1, D., De jure fisci, le décide formellement, aussi bien que la loi 78, § 4, D., De leg., 2°  ; 3° sur ce que les lois 59, D., De cond. et demonst., 13, D., De donat. inter vir. et uxor., et 17, § si quis, D., Ad S. C. Trebell., et autres, sur lesquelles les juris consultes d’un avis contraire s’appuient pour soutenir l’équipollence, et où en effet on voit la mort civile assimilée à la mort naturelle, ne sont relatives qu’aux cas où la condamnation rendait esclave de la peine. Or, dans ce cas, il fallait bien faire l’application du principe « servitutem mortalitati fere comparamus. » Mais Justinien ayant aboli l’esclavage de peine qui ôtait la liberté naturelle 1296, les condamnés même à des peines emportant mort civile conservaient leur liberté naturelle, et dans aucun cas, depuis sa novelle, la mort civile ne peut équipoller à la mort naturelle. Ces deux auteurs ajoutent même que cette équipollence serait d’autant plus injuste parmi nous, que la grâce du souverain peut relever de la peine et en faire cesser les effets.

Richer 1297 est pourtant d’un avis contraire. L’ordonnance de 1747 sur les substitutions portait aussi 1298 que la mort civile donnait ouverture aux fidéicommis comme la mort naturelle ; mais cette décision ne doit s’appliquer qu’aux seules substitutions, et nullement aux autres cas où se trouve la condition de la mort d’une personne.

Quant à nous, nous pensons qu’en thèse générale la mort civile n’équipolle pas à la mort naturelle pour l’accomplissement des conditions ; mais qu’il y a cependant des circonstances où l’on peut faire résulter cette équipollence de l’intention présumée du testateur. C’est un de ces cas où le mot s’explique par la volonté, plutôt que la volonté par le mot. Par exemple, je vous promets de vous payer une somme à la mort d’une personne dont je suis héritier présomptif ; la condition est accomplie par sa mort civile : car il est censé que la condition avait pour objet l’espérance d’une plus grande aisance au moment où je serais forcé de satisfaire à mon obligation. Mais si je promets de vous payer à la mort d’une personne dont je n’attends rien, il faudra attendre sa mort naturelle ; car, dans ce cas, aucune présomption ne peut faire admettre l’équipollence 1299.

307. Mais c’est surtout dans les conditions potestatives que la question des équipollents est d’un usage fréquent.

Par exemple, faut-il que la condition potestative soit personnellement accomplie par celui à qui elle est imposée, ou bien ce dernier peut-il la faire remplir par un autre, ce qui est un équipollent dans le mode d’exécution ?

Cujas fait à ce sujet une distinction importante. Ou il s’agit d’un fait qui ne laisse après lui aucun ouvrage et qui n’existe que tandis qu’on y est occupé, comme de monter au Capitole ; dans ce cas, la condition ne peut être accomplie que par le légataire seul. Ou bien il s’agit d’un fait qui laisse après lui un ouvrage, comme de payer une somme, de construire un édifice ; alors l’ouvrage seul est l’objet de la condition, et l’on ne considère point la personne qui doit le faire, à moins que le testateur n’ait eu en vue le talent du légataire 1300. « Si id agit ut detur, dit Cujas 1301, vel ut domus
  » œdificetur, non tam personam dantis vel facientis spectat,
  » quam opus quod ex eo remanet, itaque nihil refert a quo detur
 » vel fiat 1302. »

308. En examinant la question sous une autre face, on peut faire cette autre distinction, qui conduit au même résultat : ou la condition consiste à donner, ou elle consiste à faire. Si la condition consiste à donner, il n’importe que ce soit le légataire qui donne, ou tout autre qui le remplace. Si elle consiste à faire, alors le légataire doit faire lui-même ; s’il ne peut, il suffit qu’il fasse faire et qu’il donne ses soins 1303. Au reste, il y a beaucoup de variété dans ces sortes de questions ; elles dépendent de la volonté du testateur raisonnablement entendue, des circonstances, de la nature des ouvrages, etc., etc. 1304.

309. Par suite du principe que la condition doit être accomplie in forma specifica, on ne peut l’accomplir en la personne d’un autre que celui qui a été désigné par le testament. La loi 94, Dig., De coud, et demonst., dit formellement :
 « Quum ita datur libertas, si Titio decem dederit, certa persona 
 » demonstratur ; ac propterea in personam ejus tantum conditio
 » impleri potest 1305. »

Cependant nous avons vu ci-dessus une exception fondée sur la volonté du testateur ; c’est lorsqu’il s’agit de donner à un mineur ou à un furieux. On présume que le disposant a voulu qu’il leur fût donné d’une manière utile, et l’on ne remplit la condition qu’en donnant au tuteur ou au curateur, à moins, comme nous l’avons dit 1306, que le testateur n’ait manifesté la volonté formelle qu’il fût précisément donné à ce mineur ou à ce furieux.

310. Ici se présente une question contreversée entre les anciens jurisconsultes.

Dans les actes entre-vifs et dans les testaments, peut-on accomplir la condition de donner en la personne de l’héritier de celui qui a été désigné pour l’accomplissement ?

Pour ce qui concerne les testaments, il est certain que la condition doit être accomplie en la personne de celui qui est désigné dans la disposition, et non en la personne de son héritier. Par exemple, je vous institue mon héritier, si vous donnez 100 francs à Seïus. Si Seïus meurt avant que vous n’ayez accompli la condition, vous ne serez pas reçu à donner 100 fr. à son héritier 1307. La raison en est que, dans les testaments, les libéralités ne sont censées faites qu’à la personne gratifiée, et jamais en vue de ses héritiers. Seïus, qui est placé dans la condition, ne peut être mieux traité que s’il était légataire et qu’il fût mort avant l’accomplissement de la condition ; il ne transmettrait rien à ses héritiers, et le legs serait caduc 1308 ; donc, à plus forte raison, en est-il de même dans un cas de mortis causa capio, qui est bien moins favorable ; donc les héritiers de Seïus sont sans droits, et on ne peut accomplir la condition en leur personne 1309.

Il est vrai de dire que l’on trouve dans le Digeste plusieurs textes où l’on voit que la condition de donner peut être valablement accomplie en la personne des héritiers de celui qui est désigné dans le testament. Ce sont les lois 51, § 1, et 94, § 1, D., De condit. et demonst., 20, § 4, D., De statulib., 15, ejusd. tit., et une foule d’autres qui sont réunies et coordonnées dans les Pandectes de Pothier 1310.

L’embarras de concillier ces diverses lois avec la loi 94, De condit. et demonst., qui décide que, si la personne désignée meurt avant que le légataire ne lui ait donné, la condition a défailli, a fait naître différents avis parmi les jurisconsultes. Mornac, que je ne cite que parce que d’autres l’ont cité, car je n’en fais pas grande estime, veut qu’on puisse accomplir la condition en donnant à l’héritier de la personne désignée ; il va même jusqu’à dire, ce qui est d’une fausseté palpable, que cette faculté est sous-entendue 1311. Furgole 1312 essaye de mettre d’accord les différents textes opposés, au moyen de cette distinction, enseignée, du reste, par un grand nombre de docteurs, et notamment par le cardinal Mantica 1313 : ou la personne à qui l’on doit donner est désignée par son nom propre, ou elle ne l’est pas ; si elle désignée par son nom propre, comme dans la loi 94, la condition est restreinte à cette même personne ; on ne peut l’accomplir en la personne de ses hériters. Mais si elle n’est pas désignée par son nom propre, s’il est dit, sans désignation spéciale : « Vous donnerez à mon héritier, » rien n’empêche qu’on ne puisse l’accomplir en la personne de l’héritier, parce qu’alors c’est plutôt la qualité que la personne même qui est l’objet de la condition.

Cette distinction est ingénieuse et peut n’être pas sans importance dans la pratique. Pourtant Pothier parait n’en tenir aucun compte ; et, s’attachant à la loi 94, comme faisant la règle générale, il enseigne que la condition de donner est purement personnelle, et que les décisions contenues dans les lois contraires n’ont été rendues qu’en faveur des legs de liberté 1314. Assurément, la loi 94 pose une règle qui est dominante dans la plupart des cas. Pothier a grandement raison d’y rattacher les exemples donnés dans le Digeste. Il n’est pas moins vrai qu’au-dessus de cette règle, il y a la volonté souveraine du testateur, et les faits prouvent souvent que.le testateur n’a pas voulu tenir un langage restrictif 1315. Le juge fera donc sagement de ne pas oublier la distinction de Mantica et de Furgole.

311. Quant aux actes entre-vifs, comme on est toujours censé stipuler pour soi et pour ses héritiers ou avants cause, la condition potestative peut être accomplie dans la personne des héritiers ou ayants cause de celui au profit de qui elle a été établie, à moins toutefois qu’il ne s’agisse d’un fait attaché par sa nature à la personne désignée ; par exemple, d’épouser Mævia, ou de donner 10,000 francs à Caïus pour ses études 1316.

312. Il faut examiner maintenant si la condition peut être valablement remplie par les héritiers de celui à qui elle a été imposée.

D’après ce que nous avons dit au n° 285, il nous sera facile de résourdre cette question. Il est certain que lorsque la condition n’est pas accomplie du vivant du légataire, le legs est caduc (1040 Code Napoléon). Donc l’héritier du légataire ne peut remplir cette condition ; car, s’il la remplissait, il la remplirait inutilement, attendu qu’il n’y aurait plus de disposition d’après le principe : « Conditio semel defecta non restauratur 1317.

Mais cette décision ne s’applique qu’aux dispositions de dernière volonté, ainsi que nous l’avons dit au même numéro 285. Dans les contrats, la condition peut être valablement remplie par l’héritier de celui qui s’en est chargé  ; en effet, qui paciscitur sibi hœredique suo paciscitur.

Cynus, Bartole et tous les anciens docteurs faisaient exception à ce principe pour les conditions potestatives, et soutenaient que ces conditions ne pouvaient valablement s’accomplir après la mort du grevé. Mais cette erreur, trop longtemps suivie dans les écoles, est parfaitement réfutée dans une savante dissertation de Covarruvias 1318. L’opinion de ce dernier auteur est adoptée par Pothier 1319, et érigée en loi par l’art. 1179, qui, ne faisant pas de distinction entre les conditions potestatives et les casuelles, rejette par conséquent celle que l’imagination des anciens docteurs avait fait introduire.

Cependant, si le fait porté dans la condition était purement personnel, comme d’épouser Mævia, ou qu’il n’eût été imposé qu’eu égard à l’industrie de l’obligé, comme de faire un tableau, il est clair qu’il ne passerait pas aux héritiers 1320.

313. Si la condition est imposée à un mineur ou à une femme mariée, et qu’elle consiste à faire ou à donner quelque chose, la condition se trouve bien et dûment remplie, quoique le mineur et la femme mariée aient agi sans autorisation.
 « Item servus, vel filiusfamilias, sine jussu patris
  » vel domini, conditionem implere possunt, quia eo facto nemo
  » fraudatur, » dit le jurisconsulte Paul, en la loi 5, § 1, D., De condit. et demonst. Cette exécution dépend en effet d’une obéissance respectueuse à la volonté du défunt, et ne peut avoir de suites fâcheuses ; car, si d’un côté la condition impose une charge, de l’autre la disposition contient un émolument qui en est le dédommagement 1321. C’est ce qui fait dire à Furgole que la nécessité d’accomplir une condition rend quelquefois permis ce qui ne le serait pas sans cela 1322.

514. Il faut maintenant s’occuper du temps pour l’accomplissement des conditions. Ce point a une grande importance.

Deux cas doivent d’abord être distingués : ou la condition porte le terme préfix de son accomplissement, ou le terme n’est pas fixé.

Si le terme est préfix ; le délai est fatal au légataire. Scævola le décide ainsi pour le legs le plus favorable de tous, c’est-à-dire le legs de la liberté 1323. De là cet adage : « Conditio semel defecta non restauratur. »

Il s’ensuit que vainement on satisferait à la condition, si le délai était expiré  ; car la disposition étant anéantie de plein droit, rien ne pourrait la faire revivre. C’est ce que Cujas exprime avec une énergie et une concision dignes de Papinien  : « Defecta semel conditio impleretur frustra ; nec enim
  » soient resumi conditiones 1324. »

La loi 40, § 7, D., De statulib., propose cependant un cas où, d’après les circonstances et la volonté du testateur, il paraît que le délai n’est pas fatal ; c’est celui où un individu, en faisant son testament, fait un legs à Titius, s’il rend ses comptes dans trois mois à l’héritier institué, et où il résulte des circonstances que ce délai a été imposé, non pas pour obliger Titius à ne pas dépasser le terme prescrit, mais pour empêcher que l’héritier institué ne pût, par ses procrastinations, retarder la libération du légataire 1325 ; l’on sait qu’on ne pourrait alors punir le légataire d’avoir prolongé un délai introduit en sa faveur. Mais les cas de ce genre sont les moins fréquents.

315. Si la condition était potestative, et qu’il ne dépendit pas de l’héritier ou du légataire d’y satisfaire dans le délai voulu, on ne devrait pas faire entrer dans la computation du terme de temps pendant lequel l’empêchement de force majeure aurait duré  : « Quibus diebus vicinus tuus te via publica,
 » quum ad parendum conditioni irevelles, ire prohibue
 » rit, nec per te staret quominus agendo ob calumnias eum
  » summoveas, hi dies conditioni non imputabuntur. » C’est la décision de Javolenus en la loi 40, D., De condit. et demonst. 1326.

316. Quid, si la condition étant potestative ou mixte, et consistant à donner ou à faire, l’héritier ou le légataire n’y satisfaisaient pas dans le délai voulu, parce qu’ils auraient ignoré cette condition ?

Par exemple, Titius institue Sempronius son héritier, si dans les trente jours qui suivront sa mort il lui fait faire un service funèbre. Le testament de Titius n’est découvert que cinquante jours après son décès, et c’est alors seulement que Sempronius apprend et son institution et la condition dont elle dépend. Pourra-t-on lui objecter que ; les trente jours étant expirés, son institution est caduque ? Nullement 1327. Sempronius trouve une juste défense dans son ignorance ; le défaut d’accomplissement ne pourra lui être imputé, et il sera reçu à remplir la condition même postérieurement 1328. Nous ne sommes ici que l’écho d’Ulpien dans la loi 3, § 31, D., De senatusc. Silaniano : « Si conditioni intra diem ex mortis
 » die prœstitutum parere jussi, ignorentia non paruerunt :
  » si idcirco ignoratum est, quia metu S. C. aperiri tabulœ non
  » potuerunt, succurritur eis ad implendam conditionem. »

317. Il faut observer ici qu’à moins d’un acte ou d’une circonstance formelle d’où s’induirait la preuve que l’héritier ou le légataire ont connu le testament, on devrait facilement admettre la présomption qu’ils n’en avaient pas connaissance ; car l’ignorance du fait d’autrui est toujours présumée. Cette règle tirée de la loi 42, D., De regul. jur., est professée par tous les auteurs conjecturaux et particulièment par Mantica 1329 : « Alieni facti probabilis est ignorantia,
  » dit-il, d’après la loi citée, et d’après d’autres jurisconsultes sur l’autorité desquels il s’appuie.

Ce serait donc à celui qui prétendrait tirer avantage de la non-exécution de la condition à prouver que l’héritier institué ou le légataire avaient connaissance du testament et de la charge y imposée. L’héritier ou le légataire, en alléguant leur ignorance dans des circonstances qui la rendent admissible, exciperaient d’une excuse probable, ayant pour elle la présomption, qui ferait retomber sur l’adversaire la preuve du contraire.

318. Tout ce que nous venons de dire ne reçoit d’application que dans les testaments. Pour ce qui est relatif aux contrats, la seule excuse admissible pour le cas de non-accomplissement dans le délai préfix a lieu lorsque c’est le débiteur obligé sous condition qui a empêché l’accomplissement de cette condition (1178) : « In omnibus causis pro
  » facto accipitur id in quo per alium mora sit quominus
  » fiat 1330. » Alors on ne peut faire de grief à celui qui avait la charge d’accomplir la condition. Mais vainement il prétendrait s’excuser sur la force majeure ou tout autre empêchement de ce genre ; il ne serait point écouté, par la raison que, dans les contrats où les clauses s’interprètent strictius, on est censé avoir pris en considération les cas fortuits ou de force majeure, et être tombé d’accord que la seule bonne volonté ne suffirait pas 1331.

319. Si la disposition de dernière volonté ne contient point de terme préfix, il faut distinguer, ainsi que l’a fait le jurisconsulte Paul, entre les conditions potestatives, que les Romains appelaient promiscuœ, et celles qui ne le sont pas.

Si la condition est potestative, elle ne peut s’accomplir valablement et fructueusement qu’après la mort du testateur. Si elle n’est pas potestative, rien n’empêche qu’elle ne soit accomplie même du vivant du testateur. Exemple : « Je donne 100 fr. à Titius s’il monte au Capitole. » Inutilement Titius serait-il monté au Capitole avant la mort du testateur ; le legs ne lui sera dû qu’autant qu’il y montera encore après le décès de ce dernier. C’est le temps de la mort que regarde le testament ; ce n’est donc qu’après sa mort que le testateur a entendu que la condition serait accomplie.

320. Mais si le testateur avait dit : « Je donne cent mille sesterces à Titius s’il est fait consul, ou s’il épouse Mævia, » la condition sera valablement accomplie, quand même le légataire aurait reçu les honneurs du consulat, ou épousé Mævia avant le décès du disposant 1332.

Nous dirons tout à l’heure pourquoi cette différence entre ce cas et le précédent. Avant tout, remarquons que la condition ne serait accomplie qu’autant que le testateur aurait ignoré, lors de la confection du testament, que le fait conditionnel était arrivé. Car s’il en avait eu connaissance, et que le fait fût de nature à être réitéré, comme lorsque la condition est d’un événement futur, on devrait supposer que le testateur n’a pas entendu parler du fait arrivé, mais d’un fait semblable, qui devrait arriver une seconde fois dans l’avenir 1333.

Que si le fait ne pouvait pas se réitérer, par exemple, s’il épouse Mævia, la condition n’étant plus de futuro, ce serait alors une condition de prœterito, qui ne rend pas le legs conditionnel 1334.

Ulpien donne la raison de la différence que nous venons de marquer entre les conditions protestatives et celles qui ne le sont pas 1335.

Dans la condition mixte ou casuelle, dit ce jurisconsulte, le disposant n’a en vue que le seul événement du fait posé dans la condition ; peu importe de quelle manière il arrive, et que ce soit le hasard ou une autre cause qui y donne lieu ; pourvu que ce fait arrive, l’intention du testateur est remplie. Mais lorsque la condition est potestative, et qu’elle consiste dans un fait dépendant de la faculté du légataire, le disposant a eu moins en vue la réalisation du fait que l’obéissance, la soumission et la bonne volonté du légataire à y satisfaire. Aussi il ne suffit pas que le fait arrive ; il faut encore que le légataire l’accomplisse avec connaissance de cause, et, cette connaissance de cause, il ne peut l’avoir qu’autant que le décès du testateur a donné lieu à l’ouverture du testament. S’il n’y satisfaisait que par hasard, il ne serait pas censé avoir obéi au testateur : « Nam si fato fecerit, non videtur obtemperasse voluntati 1336. »

321. Nous venons d’examiner si les conditions peuvent ou non valablement s’accomplir pendant la vie du testateur. Voyons maintenant dans quel délai elles doivent s’accomplir, après la mort du testateur, lorsqu’elles n’ont pas de terme préfix. Et ici il faut encore distinguer entre les conditions potestatives et les conditions mixtes ou casuelles.

Si la condition est potestative, le légataire doit l’accomplir aussitôt qu’il le peut : Quam primum potuerit 1337. Mais ce n’est là qu’un simple conseil qui est dans l’intérêt du légataire lui-même, puisque s’il décédait avant d’avoir accompli la condition, le legs ne passerait pas à ses héritiers. A vrai dire, le grevé de condition a trente ans pour y satisfaire, lorsqu’il n’y a pas de temps déterminé  ; ce n’est que ce laps de temps qui peut éteindre son droit par la prescription.

522. Toutefois, si la condition était d’un fait à l’accomplissement duquel un tiers eût intérêt, il est constant que sur la réquisition de ce tiers, le juge pourrait impartir un délai pour accomplir la condition, faute de quoi le légataire serait déchu 1338.

Il suffirait même que l’héritier du testateur eût un intérêt réel à ce que la condition fût remplie, pour que le juge assignât au légataire un délai raisonnable pour obéir à cette condition. Titius lègue 50,000 fr. à l’évêque de Saint-Dié, s’il introduit tel changement dans son petit séminaire. L’héritier peut avoir un double intérêt à l’accomplissement de la condition : 1° pour ne pas rester indéfiniment dépositaire de cette somme de 50,000 fr. et savoir à quoi s’en tenir dans sa liquidation ; 2° comme faisant partie du public religieux intéressé à l’accomplissement de la condition. Il aura donc action en justice, et le juge devra avoir égard à sa demande avec tous les ménagements convenables pour le pouvoir épiscopal.

525. Si la condition est casuelle ou mixte, il suffit qu’elle arrive pendant la vie de celui qui est appelé à profiter de la disposition. On ne peut pas interpeller le légataire de la remplir, parce que, comme dit la loi 91, D., De condit. et demonst. : « Infinitum tempus habet. » Le testateur, en ne fixant pas de délai, est censé n’avoir eu en vue que l’accomplissement du fait en quelque temps qu’il arrive ; au lieu que dans les conditions potestatives où le fait est in promiscua facultate legatarii, il doit montrer son obéissance à l’accomplir le plus tôt possible. Supposons donc qu’un legs ait été fait à Titius, s’il se marie ; comme le testateur n’a pas fixé de délai, Titius ne sera pas astreint à se marier dans tel ou tel laps de temps. Il a un temps indéfini pour remplir la condition 1339.

524. Lorsque la condition est portée dans un contrat et qu’elle ne contient pas de délai, elle peut être accomplie en quelque temps que ce soit, et elle n’est censée défaillie que lorsqu’il est devenu certain que l’événement n’arrivera pas. Ainsi, soit que la condition consiste in faciendo, soit qu’elle consiste in non faciendo, celui à qui elle est imposée a tout le temps de sa vie pour y satisfaire 1340.

325. On demande si on peut obtenir de la justice l’assignation d’un délai, passé lequel le grevé de condition serait déchu. Furgole 1341 faisant une différence entre les dispositions contractuelles et les testaments, enseigne que dans les contrats, on n’a pas d’action pour obliger à exécuter la condition et fixer un délai. Mais Pothier est d’un avis contraire 1342 ; il soutient que « lorsque la condition consiste
  » dans quelque chose que doit faire celui envers qui je
  » me suis obligé sous cette condition et que j’ai intérêt qui
  » soit faite 1343, je puis assigner celui envers qui je me suis
  » obligé, pour qu’il lui soit préfixé un certain temps dans
  » lequel il accomplira la condition, et qu’à faute par lui de
  » le faire, je serai déchargé purement et simplement de mon
  » obligation. »

Pothier tient la même opinion à l’égard des conditions négatives 1344, et il s’appuie sur la loi 115, § 2, D., De verb. oblig., en disant que la question avait divisé les Proculéiens et les Sabiniens, et qu’il a cru devoir suivre l’opinion des Sabiniens comme plus conforme à l’équité de notre droit.

M. Toullier combat Pothier avec force 1345 ; il soutient que Pothier, contre son usage, a mal entendu la loi sur laquelle il se fonde ; que sa décision est contraire au droit romain, à la convention et à la volonté du débiteur conditionnel, qui s’est réservé un délai indéfini dont la prolongation peut être étendue jusqu’à la mort.

Le reproche fait à Pothier de n’avoir pas entendu la question, sur laquelle les Sabiniens et les Proculéiens n’étaient pas d’accord, nous paraît au moins hasardé. On s’en convaincra par l’explication que nous allons donner de la loi 115, § 2, D., De verb. oblig., d’après Cujas 1346.

Soit cet exemple posé  : « Si vous ne me donnez pas l’esclave Pamphile, vous promettez de me donner 100 fr. » On demande quand cette stipulation produira son effet. Pegasus, jurisconsulte Proculéien, disait que les 100 fr. n’étaient dus que du moment où il deviendrait positif que Pamphile ne pourrait pas être livré, comme, par exemple, lorsqu’il serait mort. Mais Sabinus, jurisconsulte d’une autre école, pensait, au contraire, que les 100 fr. étaient dus en même temps que la promesse avait été faite, en sorte que si le débiteur pouvait donner Pamphile et qu’il ne le donnât pas, la stipulation devait sortir à effet sans qu’on fût obligé d’attendre la mort de Pamphile, pourvu toutefois que le débiteur ayant été interpellé se fût laissé mettre en demeure ; car, ajoute Cujas, « necessaria est interpellatio ad moram, » 1. 24, D., Quando dies leg. ced. ; et s’il n’y avait pas eu d’interpellation, c’est en vain que le créancier demanderait les 100 fr.

Ainsi donc Pegasus, s’attachant à la rigueur des paroles et voulant que la condition suspensive produisît pleinement son effet, soutenait que les 100 fr. n’étaient pas dus avant la mort de Pamphile, qui, seule, pouvait rendre certain que Pamphile ne serait pas donné. Mais Sabinus, négligeant la rigueur des termes pour s’attacher à la pensée des contractants, ex sententia contrahentium, était d’avis que pendant la vie de Pamphile, les 100 fr. pouvaient être exigés, pourvu que le débiteur eût été mis en demeure, c’est-à-dire qu’interpellé en temps et lieu convenables de donner Pamphile, il ne l’eût pas fait. Il convertissait la stipulation en celle-ci : « Vous vous obligez à me donner Pamphile, et si vous ne me donnez pas Pamphile, vous me donnerez 100 fr. »

Nous demandons maintenant si Pothier s’est trompé sur le véritable sens à donner à l’avis de Sabinus. Il est clair que c’est cet avis qu’il a souteuu dans son traité des obligations, lorsqu’il a dit que l’on pouvait assigner le débiteur conditionnel pour qu’il lui fût imparti un délai dans lequel il dût accomplir la condition.

Maintenant quel est l’avis qu’on doit préférer ? est-ce celui de Pegasus ? est-celui de Sabinus ? Papinien résout ce doute par une distinction. Si les contractants on dit : « Vous me donnerez Pamphile, et si vous ne me le donnez pas, vous me donnerez 100 fr., » l’opinion de Sabinus doit être suivie : car on voit que les stipulants ont d’abord voulu que Pamphile fût dû purement et simplement : ils en ont fait l’objet d’une stipulation pure et simple ; le reste a été ajouté comme clause pénale. Mais si la stipulation commence par la condition ainsi qu’il suit : « Si vous ne me donnez pas Pamphile, vous me donnerez tant, » c’est l’opinion de Pegasus qu’il faut suivre. Car alors les contractants n’ont pas tout à fait voulu que Pamphile fût donné  ; ils ont plutôt voulu que le débiteur pût se libérer de l’obligation de 100 fr., en payant Pamphile. Tant qu’il a la volonté et la faculté de donner Pamphile, l’argent ne peut lui être demandé  ; il est maître de remplir la condition et d’éviter la stipulation en satisfaisant à cette condition. « Hœ stipulationes
 » (dit Cujas, loc. cit.) non committantur statim, nec ante
  » quam declaratum fuit eam conditionem impleri non posse ;
 » d’où il faut conclure, d’après le même commentateur, que,
 « id quod est in conditione tantum, est in solutione ; in pactione
 » vel obligatione non est. »

Tel est l’avis de Papinien commenté par Cujas, et l’on voit qu’il ne favorise pas tout à fait l’opinion de Pothier. On peut ajouter contre lui, avec M. Toullier, que le Code Napoléon, qui a pris dans Pothier l’art. 1176, semble avoir rejeté l’exception de ce jurisconsulte en la passant sous silence. Nous pensons cependant que cette question est une question de volonté qui dépend ex arbitrio judicis ; que s’il paraît que le débiteur a voulu simplement s’obliger sous une condition suspensive, la doctrine des Proculéiens doit prévaloir ; mais que s’il appert d’indices certains que la forme conditionnelle employée cache une véritable obligation avec clause pénale, on ne doit pas faire difficulté de décider suivant Pothier et les Sabiniens.

326. A présent, occupons-nous du cas où la condition non accomplie est censée l’être.

A cet égard, il existe une première règle qui forme un principe commun aux conditions apposées dans les testaments et les contrats ; c’est celle contenue dans la loi 81, § 1, D., De cond. et demonst. : « Tunc demum pro impleta habetur
  » conditio, quum per eum stat qui, si impleta esset, debiturus
  » erat. » Le principe est répété dans la loi 24 du même titre, dans la loi 39, D., De reg. jur. et 85, § 7, De verb. oblig. 1347, le Code Napoléon s’en est emparé et l’a érigé en loi 1348. La condition est donc tenue pour accomplie lorsque celui qui avait intérêt à ce qu’elle ne s’accomplît pas (parce que, sans cela, il eût été débiteur) en a empêché l’événement par un fait volontaire. Cette règle est invariable et s’applique à toutes les conditions. On en trouve une infinité d’applications dans le corps du droit romain. Par exemple : « Je vous charge de payer 100 fr. à Titius, si ma jument met bas deux poulains.  » Le legs deviendrait pur et simple si vous faisiez avorter la jument afin que, la condition ne se réalisant pas, le legs de 100 fr. ne fût pas dû.

Mais il faut que l’empêchement soit sérieux, qu’il soit légitime et irrépréhensible. Car si cet empêchement était un de ceux qu’on peut facilement surmonter, ou s’il provenait de l’exercice d’un droit, comme si, par une saisie que j’avais la faculté de faire sur vous, je vous avais empêché de me donner 100 fr. que le testateur vous avait obligé à me remettre, il est certain que l’on ne pourrait pas considérer la condition comme accomplie : « Non omne ab hœredis persona  » interveniens impedimentum, pro expleta conditione cedit, » dit la loi 58 D., De statulib. 1349.

327. Il est une deuxième règle : la condition est censée accomplie si la tierce pesonne placée dans la condition et chargée de recevoir, ou de souffrir ou de permettre quelque chose, le refuse, et met, par un fait volontaire, le légataire dans l’impossibilité d’accomplir la condition. Par exemple, Sempronius institue Titius son héritier s’il lui élève une statue sur la place publique. Titius se met en devoir d’obéir ; mais les officiers municipaux s’opposent à l’érection de la statue ; le legs est censé pur et simple et la condition accomplie, disent Sabinus et Proculus, dont Pomponius adopte l’opinion 1350.

J’ai été institué héritier sous la condition suspensive de donner 100 fr. à Titius : Titius refuse de recevoir la somme de 100 fr. ; n’importe. La condition est censée accomplie 1351 pourvu que j’aie fait des offres valables.

J’ai été institué héritier à condition que je prendrais le nom du testateur. Si l’autorité compétente me refuse l’autorisation nécessaire, la condition sera censée accomplie 1352.

328. On voit, par la nature même des choses, que notre règle ne s’applique qu’aux conditions potestatives ou mixtes, c’est-à-dire à celles qui contiennent un fait mis in promiscua facultate legatarii aut hœredis ; ou à celles qui présentent un fait quelconque placé dans la personne d’un tiers, et commis à l’héritier ou au légataire. Mais elle ne s’applique pas aux conditions casuelles, où l’on ne considère que l’événement, et où l’on exige impérieusement qu’il se vérifie. Elle doit aussi être restreinte aux dispositions de dernière volonté, et elle ne s’étend pas aux contrats, ainsi que nous l’avons dit ci-dessus 1353. La raison en est que dans les contrats on interprète les clauses quantum sonant, qu’on est censé avoir prévu le cas où la force majeure ferait empêchement, et ne s’être pas arrêté à cet obstacle. Ainsi, si je m’obligeais, par acte entre-vifs, à vous donner 1,000 fr. sous la condition suspensive que vous feriez placer mon portrait à l’hôtel de ville, et que les officiers municipaux s’y opposassent, je ne vous devrais rien absolument. Car, comme les clauses des contrats s’interprètent contra stipulatorem, vous devriez vous imputer de n’avoir pas fait mentionner dans la convention, que le cas où vous recevriez un empêchement de la part des officiers municipaux ne ferait pas obstacle à la donation.

Si la donation était faite sous la condition de donner 100 fr. à Caïus, et que ce dernier ne voulût pas recevoir cette somme, nous pensons qu’on aurait valablement satisfait à la condition au moyen des offres réelles. Mais ce ne serait pas à cause du principe « pro impleta habetur conditio,
  » quum stat per tertiam personam in quam conditio collata
  » est. » Ce serait parce que la condition serait véritablement remplie, attendu que les offres réelles qui dessaisissent le débiteur sont un véritable payement 1354.

329. Arrivons à une troisième règle :

Les conditions potestatives sont censées accomplies lorsqu’il ne tient pas à celui à qui elles sont imposées de les accomplir 1355.

Cette règle ne concerne que les conditions potestatives qui se trouvent dans les testaments ; elle ne s’applique pas aux conditions mixtes. En effet, dans les conditions purement-potestatives, il suffit que par une circonstance quelconque, même fortuite, il ne tienne pas au légataire ou à l’héritier d’accomplir la condition : « Quocumque modo deficiat, » dit Mantica 1356. Mais dans les conditions mixtes, cela n’est pas suffisant ; il faut encore que l’empêchement provienne du fait volontaire de la tierce personne placée dans la condition. C’est ce qu’enseigne précisément Cujas 1357, dont l’opinion est suivie par Pothier 1358 et par un grand nombre d’auteurs graves 1359.

Des exemples feront mieux sentir cette différence :

Vous êtes chargé par le testament d’aller à Rome le 24 juin 1849, et les Français, cernant cette ville, vous mettent dans l’impossibilité d’obéir par le fait à la volonté du défunt. Cet événement de force majeure ne pourrait vous être imputé  ; votre bonne volonté suffirait ; car le testateur a moins considéré le fait en lui-même que votre obéissance à remplir ses intentions, que votre empressement effectif à répondre à sa libéralité 1360..

330. Voyons maintenant le cas d’une condition mixte. Caïus vous laisse un legs de 20,000 fr., si vous épousez Titia. La condition peut manquer par suite de deux circonstances : elle peut manquer si Titia refuse de vous épouser ; elle peut manquer si Titia vient à mourir avant le mariage.

Dans le premier cas, on devra décider que la condition doit être réputée accomplie ; car si le mariage n’a pas lieu, c’est par le refus, et par conséquent par le fait volontaire de Titia, qui vous oppose un obstacle insurmontable ; c’est le lieu d’appliquer la seconde règle exprimée ci-dessus 1361.

Mais, dans le deuxième cas, il faudra dire que le legs n’est pas dû et que la condition n’est pas réputée accomplie, par la raison que c’est un événement de force majeure qui a empêché le mariage, et que, dans les conditions mixtes, la force majeure qui empêche la condition n’a pas la vertu de faire que cette condition puisse être considérée comme accomplie.

Les lois romaines ont beaucoup d’exemples de ce dernier cas. Ulpien cite celui d’un testateur qui avait institué son héritier sous la condition d’affranchir Stichus. Il arriva, après la mort du testateur, que Stichus fut tué avant d’être affranchi. Ulpien enseigne, d’après Julianus, que ce meurtre avait fait défaillir la condition, et que l’héritier avait perdu l’héritage 1362.

Un autre testateur avait donné sa succession à Sempronius, à condition qu’il payerait 10,000 à Titius personnellement (supposons pour faire ses études). Titius étant mort sans que la condition ait été remplie, Hermogénien décide que le legs est caduc 1363. On voit que, dans tous ces cas, la force majeure ne manque pas de produire un effet radical d’empêchement.

Voët a fait ressortir cette différence avec clarté  : « Conditio
  » mixta precise debet evenisse quatenus casuale quid contineat,
  » ita ut, casu deficiente, corruat1364 ; « ou mieux encore : « Ca » suales conditiones omnino existere debent, ut et mixtœ quatenus
 » casuales sunt 1365. » En effet, la condition mixte est composée de deux éléments ; il y a en elle une condition casuelle et une condition potestative. La condition casuelle ne sera censée exécutée que suivant les règles des conditions casuelles. Donc, si Titia meurt avant le mariage, cet événement casuel fera évanouir la disposition. Tandis qu’au contraire, si le mariage manque par sa volonté, comme vous êtes disposé à l’épouser, la condition sera censée accomplie, parce que c’est ici la partie potestative de la condition, et que dans les conditions potestatives, la condition est censée accomplie si la tierce personne mise dans la condition oppose son refus 1366.

331. Quelque évidente que soit cette distinction, Furgole la repousse cependant 1367 ; il prédent que la loi 4, C., De condit. insert, tam. leg., aussi bien que la loi 51, D., De cond. et demonst., sur lesquelles s’appuient Cujas, Pothier et autres, ne sont relatives qu’à des cas particuliers ; au cas, par exemple, où la condition de se marier est conçue en des termes formels qui font comprendre que le mariage est la cause finale du legs, et que le testateur a eu en vue l’accomplissement de ce mariage plutôt que la bonne volonté de la personne honorée du legs. Il pense que l’on doit prendre pour règle la loi 23, D., De cond. inst., qui, suivant lui, contient un principe plus général, et qui décide que dans les conditions si uxorem duxerit, si dederit, si fecerit, il suffit qu’il ne tienne pas au légataire que la condition soit accomplie.

 



332. Voici la traduction de cette loi ; c’est Marcellus qui parle : « Celui de mes frères qui épousera notre cousine sera
  » mon héritier pour les trois quarts ; celui qui ne l’épousera
  » pas, sera mon héritier pour un quart. Ou cette cousine se
  » marie à l’un des héritiers, ou elle ne veut se marier ni à
  » ni à l’autre. Si elle se marie à l’un, son époux sera héritier
 » des trois quarts ; mais si ni l’un ni l’autre des héritiers
  » ne l’épouse (non parce qu’ils ne l’ont pas voulu, mais parce
  » qu’elle ne l’a pas voulu), ils partageront la succession par
  » parties égales, parce que la condition sera censée accomplie
 » à l’égard de chacun d’eux. Car, le plus sonvent, plerumque,
 » cette condition, s’il épouse, s’il donne, s’il fait,
  » doit s’entendre en ce sens qu’il ne tient pas au légataire
  » qu’il n’épouse, qu’il ne donne, qu’il ne fasse. »

On voit la portée de ce texte ; il est limité au cas de refus de la future. Loin de nous contredire, il confirme pleinement l’une des branches de notre distinction.

333. Donnons maintenant la traduction de la loi 4, C., De condit. insert., que Furgole rejette dans la classe des cas particuliers : « Votre beau-père vous laisse un fidéicommis ou
  » legs, à condition que vous épouserez Titius. Si Titius meurt
  » avant que le mariage soit contracté, c’est en vain que vous
  » réclamerez le legs ; la condition aura fait défaut, et par
  » conséquent le legs ne sera pas dû. »

Il n’est pas facile d’apercevoir comment cette loi ne contient qu’une décision sur un cas particulier. Nous voyons clairement, au contraire, qu’il s’y agit, comme dans l’espèce précédente, de la condition mixte d’épouser quelqu’un, sans que, dans ce deuxième cas plus que dans l’autre, on puisse dire que le testateur a eu en vue, non la bonne volonté de la personne honorée, mais l’accomplissement formel du mariage. Où Furgole a-t-il vu que dans la pensée du testateur le mariage fût la cause finale du legs ? Pourquoi plutôt dans ce cas que dans le cas décidé par Marcellus ? Il nous semble qu’il n’est pas nécessaire de recourir à de pareilles suppositions pour mettre d’accord ces deux lois, et faire voir la justice des décisions diverses qu’elles renferment.

Dans l’espèce de la première loi, le mariage a manqué par le refus de la femme ; dans l’espèce de la seconde, le mariage manque non par défaut de volonté, mais par cas fortuit. Il est donc naturel que les circonstances n’étant pas semblables, les conséquences soient différentes. C’est pourquoi Marcellus dit, dans le premier cas, que la condition est accomplie, et cette décision est fondée sur le principe : « In omnibus causis
  » pro facto accipitur id in quo per alium mora sit quominus
  » fiat 1368. » Mais dans le second cas, l’empereur Alexandre dit que la condition n’est pas accocomplie, parce que c’est un événement fortuit qui en a empêché l’accomplissement. Donc, pour expliquer raisonablement cette différence, il faut admettre la distinction de Cujas et de Pothier entre les conditions potestatives et mixtes, c’est-à-dire que dans les conditions potestatives il suffit, pour qu’elles soient censées accomplies, qu’un événement imprévu et fortuit en ait empêché l’accomplissement ; tandis que dans les conditions mixtes un événement imprévu et de force majeure casuelle ne suffit pas ; il faut que l’impossibilité provienne du fait volontaire d’autrui.

334. Peut-être Furgole n’a-t-il pas fait assez d’attention à la loi 31, D., De condit. et demonst.) empruntée aux écrits d’Africain, et qui résout explicitement les deux hypothèses :
 « Nam cum uni ita legatum sit : Titio, si Seiam uxorem
  » duxerit, hœres meus centum dato. Si quidem Seia moriatur
  » (force majeure casuelle) defectus conditione intelligitur ; at
  » si ipse decedat, nihil ad hœredem suum transmittere, quia
  » morte ejus, conditio defecisse. intelligitur. Utroque autem
  » vivente, si quidem ipse nolit uxorem ducere, quia ipsius
  » facto conditio de ficit, nihil ex legato consequitur ; muliere
  » autem nolente nubere, cum ipse paratus esset, legatum ei
  » debetur. »

Ce texte envisage quatre cas : 1° ou le mariage manque par la mort de Seïa ; 2° ou il manque par la mort de Titius ; 3° ou il manque par le refus de Titius ; 4° ou il manque par le refus de Seïa. Le deuxième et le troisième cas ne sont l’objet d’aucune difficulté et ils ne doivent pas nous occuper. Mais la solution donnée par le jurisconsulte Africain au premier et au quatrième cas tranche aussi formellement que possible la question agitée ; elle met en harmonie la loi, 23, D., Decond. inst., avec la loi 4, C., De cond. insertis, en montrant la raison de leurs solutions différentes. Si le mariage manque par la mort de Seïa, ce qui est un événement de force majeure casuelle, la condition aurait défaut « defectus conditione intelligitur. » Car se sont précisément les obstacles venant des cas fortuits qui font défaillir la condition dans laquelle le hasard a sa part 1369. Mais si la condition manque par refus de Seïa, la condition sera censée accomplie, car « conditio
 » pro impleta hahetur etiam quum stat per tertiam personamin
 » quam collata est 1370. »

Furgole croit échapper à l’insurmontable objection tirée de ce texte d’Africain, en avançant qu’il ne statue que sur un cas particulier. Mais Furgole n’a pas lu cette loi jusqu’au bout ; il n’en discute pas la partie décisive que nous venons de traduire ; il ne s’arrête qu’à son commencement dont nous ne nous prévalons pas 1371.

335. M. Toullier embrasse l’avis de Furgole sans le discuter ; il enseigne que la mort de Seïa ne fait pas défaillir la condition, mais au contraire la fait considérer comme accomplie 1372. Il ajoute qu’il suffit que la condition n’ait manqué que par accident ou par le fait d’autrui pour que le legs soit acquis ; ajoutant en note que cette règle était suivie en France Mais rien n’est plus inexact ; on n’a qu’à lire Ricard 1373 et aussi un arrêt du parlement de Paris de 1587 où l’on voit un legs fait sous condition de mariage tomber en caducité parce que le futur avait été tué à Orléans avant la conclusion du mariage 1374. Quand M. Toullier cite Pothier 1375, il prouve qu’il ne l’a pas parfaitement saisi. En effet, Pothier n’a en vue, dans le passage cité par M. Toullier, qu’une condition purement potestative ; l’exemple qu’il donne le prouve, si on le rapproche surtout de ses Pandectes 1376. Mais lorsque dans le numéro suivant il parle de la condition mixte, il ne la regarde comme accomplie, que lorsqu’elle manque par le fait volontaire de la tierce personne qui doit concourir à son accomplissement. Il se tait, à la vérité, sur le cas de force majeure ; mais la preuve que l’opinion suivie par lui dans son Traité des obligations, est la même que celle qui se trouve enseignée dans ses Pandectes, c’est qu’il cite la loi 39. D., De cond. et demonst., que nous avons invoquée tout à l’heure et que Furgole rejette.

336. Il n’est pas difficile, du reste, de donner la raison de la distinction que nous venons de soutenir d’après le prince des jurisconsultes. Lorsque la condition mixte manque par l’effet du hasard, on la tient pour non accomplie, parce qu’on suppose que le testateur, en l’imposant, a eu la prévision des hasards qui pourraient l’empêcher d’arriver (insidias fortunœ, commedit Mantica), et que sans s’arrêter à l’empêchement que ces hasards pourraient occasionner, il a voulu l’accomplissement de la condition, et nullement la simple bonne volonté. Les cas fortuits sont, en effet, dans l’ordre de la nature ; c’est la force des choses qui les amène, et il est à croire que le testateur va voulu soumettre sa disposition. Dira-t-on que cette présomption n’est pas admise dans les conditions purement potestatives ? Nous en convenons. Mais par quel motif ? Parce que la condition potestative est commise à la faculté pure et simple de la personne honorée, et que le testateur, en faisant dépendre la disposition de la puissance de cette personne, semble n’avoir en vue que cette seule puissance, sans considérer les événements fortuits qui pourraient l’empêcher de produire effet. Il lui impose une condition qui met à l’épreuve son obéissance, et qui le force, par un fait potestatif, à montrer sa bonne volonté et sa soumission pour l’exécution des intentions consignées dans le testament. Il ne parle pas de faits fortuits qui pourraient faire obstacle à cette bonne volonté en ce qui touche l’accomplissement. « Non expressa non nocent, » le testateur est censé, par ce silence, avoir voulu se contenter de la bonne volonté. Mais dans les conditions mixtes, il n’en est pas ainsi. Ce n’est pas d’un fait purement potestatif que dépend l’accomplissement de la condition ; c’est d’un fait dépendant tant du hasard que de la puissance du légataire ou bien de la volonté de ce dernier, et du concours d’une tierce personne. Donc, le testateur n’a pu se contenter de la bonne volonté pure et simple du légataire ; sa prévision s’est portée sur un événement qui devait concourir avec elle, et si l’un ou l’autre manque, l’intention du testateur n’est pas remplie. Ainsi je vous donne 10,000 fr. si vous épousez Mævia ; le testateur exige ici la réunion du fait de deux personnes, le votre et celui de Mæevia. Si Mævia meurt avant le mariage, il manquera quelque chose à ce qu’avait prévu et exigé le disposant. Il n’y aura donc plus possibilité de satisfaire à la double circonstance dont se compose la condition : par conséquent, cette condition sera évanouie. Voilà pour le cas d’un événement fortuit.

Mais lorsque c’est la volonté de la tierce personne qui s’oppose à l’accomplissement de la condition, on a considéré qu’il ne serait pas juste de faire dépendre le sort du légataire de la résistance souvent capricieuse de cette tierce personne. On peut dire d’ailleurs que le légataire a satisfait a la volonté du testateur, puisqu’il a offert ce qui a été refusé.

C’est la juste observation de Doneau 1377.

337. Après cela, nous dirons qu’il peut arriver très-souvent que le mariage exprimé par le testateur est la cause finale de sa disposition ; en pareil cas, si le mariage manque, par quelque cause que ce soit, le legs ne sera pas dû, parce qu’il a été fait non à cause de la personne, mais à cause du mariage même ; c’est le caractère que portent les donations faites en faveur de mariage : elles sont toujours soumises à la condition de la célébration du mariage 1378. Mais dans les testaments ce caractère est moins évident, et il y a toujours lieu d’examiner si le legs est-fait plutôt à la personne que pour la chose, ou plutôt pour la chose qu’à la personne. Si le caractère personnel l’emporte, nos distinctions subsistent ; si, au contraire, c’est l’autre caractère qui paraît dominant, il n’y aura plus de distinction à admettre ; il faudra que le mariage se fasse. S’il ne se fait pas par quelque cause que ce soit, force majeure, refus, etc., etc., le legs ne sera pas dû.

338. En général, c’est la volonté du testateur qui doit tout trancher dans ces sortes de questions, malgré les mots employés. C’est le conseil que donne Papinien et la règle qu’il déclare suivre dans ses décisions 1379, et voici tout de suite l’exemple qu’il propose : un père avait laissé un héritage à sa fille Severina Procula, si elle se mariait avec Ælius Philippus ; et si elle ne se mariait pas, il avait légué cet héritage à Ælius Philippus. Severina vint à mourir avant l’âge. Question de savoir si le mariage ayant manqué, l’héritage devait appartenir à Ælius Philippus. Au premier coup d’oeil l’affirmative paraissait non douteuse. Cependant Papinien, interprétant l’intention du testateur, décide que ce dernier n’a voulu donner l’héritage à Ælius Philippus qu’autant que le mariage aurait manqué par le refus de Severina Procula.

339. Il nous reste à faire remarquer, sur ce point, que s’il est vrai de dire que si la condition est évanouie, quand le fait prévu par le testateur dans la condition mixte manque par force majeure, il n’en est pas de même, au jugement de très-graves auteurs 1380, quand c’est du vivant du testateur qu’arrive l’événement de force majeure qui rend la condition inexécutable.

Supposons que le testateur ait fait un testament pour instituer Sempronius s’il se mariait avec Mævia, et que Mævia meure du vivant du disposant : en ce cas la condition est tenue pour accomplie.

Pierre vous lègue sa métairie du Grosbois si vous donnez 10,000 fr. à François pour finir ses études. François meurt ou est tué du vivant du testateur ; la condition est censée accomplie. D’une part, le légataire ne pouvait la remplir du vivant du testateur ; de l’autre, quand le testateur est mort, l’événement l’avait rendue impossible 1381.

Je vous lègue une pension annuelle de 300 fr. si vous demeurez avec ma mère ; ma mère décède avant moi : à ma mort, la pension annuelle ne vous sera pas moins due par mes héritiers 1382.

Doneau a contesté la justesse de cette manière de voir. Il prétend que la condition n’est pas censée accomplie et que la disposition manque 1383 ; il argumente de plusieurs textes 1384. Il y a, en effet, dans le droit romain quelques passages favorables à Doneau à côté de beaucoup d’autres qui sont contre lui.

Quelle conclusion faut-il tirer de là  ? C’est qu’il y a du vrai dans le deux opinions ; c’est que la question dépend beaucoup des circonstances et de la volonté, du testateur.

Si, par exemple, la condition est entrée comme cause finale dans la disposition, c’est l’avis de Doneau qui est le vrai ; si, au contraire, la condition peut se détacher de la disposition, de telle sorte qu’on puisse penser que le testateur ait voulu laisser subsister la libéralité, quoique la condition ne fût plus dans l’ordre des possibles, c’est l’avis de Cujas qui doit l’emporter.

Par exemple, Titius dispose de la manière suivante : « Si Caïus se marie avec ma nièce, en vue de cette union je lui donne 10,000 fr. pour cadeau de noces. » La nièce meurt avant le testateur. Il est clair que ce n’est qu’à cause du mariage que Titius a voulu gratifier Caïus ; que le mariage manquant par le prédécès de la future, la libéralité manque aussi, et que si Titius n’a rien changé à son testament, c’est parcequ’il l’a jugé inutile : sublata causa tollitur effectus 1385.

Mais si Titius, voulant favoriser un vieux serviteur, lui fait une pension alimentaire, en y mettant toutefois la condition de demeurer avec sa mère, et si la mère vient à mourir avant le testateur, on pourra dire, à cause de la faveur des aliments, à cause des services du domestique, que Titius n’a pas fait de la condition une cause finale et qu’elle est censée accomplie.

C’est ainsi que la diversité des hypothèses amène des solutions différentes. Le tort de Cujas et de Doneau, c’est peut-être d’avoir été trop absolus chacun dans leur système.

540. Suivant Voët, il ne faut tenir la condition pour accomplie que lorsque le testateur a eu connaissance de l’événement qui rend l’accomplissement de la condition impossible 1386. « Si modo, testator adhuc superstes, sciverit
  » rem ad cum casum deductam cesse ut existere amplius non
  » possit... ; tum quia testator sciens cam ab honorato per
  » talem casum supervenientem impleri non posse, facil
  » suam potuisset mutare voluntatem, si noluisset relicta
  » prœstari ; ac id non agens, credendus est in eadem liberalitatis
 » voluntate perstitisse. »

Cette restriction n’est pas nécessaire à notre avis. Disons plus, elle est fausse et ne s’appuie sur aucun texte. Passons en revue les lois romaines.

Un legs est fait à Titia si elle se marie d’après les conseils de Seïus. Ce dernier décède du vivant du testateur. Pomponius décide que cette circonstance, bien que rendant l’accomplissement du legs impossible, n’empêche pas le legs d’être dû 1387. Pomponius ne distingue pas si le testateur savait ou ne savait pas la mort de Seïus.

La loi 23, § 2, D., Ad leg. Aquiliam, empruntée aux écrits d’Ulpien, et qui est un des champs de bataille de ce sujet, est également muette sur la distinction de Voët. Un testateur avait fait dans son testament une disposition ainsi conçue : « Si Stichus donne 1,000 fr. à Allia il sera libre. » Altia mourut du vivant du testateur. Suivant l’avis de Labeon et Ofilius, qui ne manquent pas de bonnes raisons (c’est le texte qui le dit), Stichus n’avait pas droit à la liberté. Mais Trebatius répond que cet avis ne doit pas être suivi, à cause de la faveur de la liberté, sans s’inquiéter si le testateur a connu, oui ou non, le décès 1388.

Un héritier est institué à condition qu’il jurera d’affranchir Stichus. Stichus meurt du vivant du testateur. Ulpien décide que la condition est censée accomplie. S’inquiète-t-il de savoir si le testateur a connu ou n’a pas connu le décès ? Nullement. Sa raison est qu’on ne peut reprocher à l’héritier de ne pas remplir une condition impossible. « Non videtur
 » defectus conditione, si parere conditioni non possit ;
  » implenda est enim voluntas, si potest 1389. »

541. Et, en effet, il n’y a rien de décisif dans la circonstance exigée par Voët. La raison dit hautement qu’il y a des cas où la connaissance arrivée au testateur ne sauve pas la disposition ; il y a des cas où, malgré le défaut de cette connaissance, la disposition est sauvée. Tout dépend des circonstances ; tout est subordonné à la volonté du testateur sagement interprétée. Le testateur peut, évidemment, avoir ignoré l’événement casuel qui est venu rendre la condition inexécutable, sans que pour cela il faille dire que la disposition s’écroule. Supposons que la condition soit de celles qui ne sont pas une cause pénale, et que l’ensemble des circonstances fasse voir que, lors même que le testateur aurait connu l’événement de force majeure, il aurait persisté dans l’idée d’une libéralité dictée par des causes supérieures à la condition, n’est-il pas évident que la disposition doit être détachée de la condition, et qu’il faut venir au secours du légataire, par la raison donnée par Ulpien ?

342. Tout ce que nous venons de dire sur l’accomplissement fictif des conditions qui en fait ont manqué, doit être complété par trois observations importantes.

La première est qu’il importe beaucoup de regarder si la condition qu’on veut faire considérer comme accomplie est momentanée, ou bien si elle a un trait de temps.

Les conditions momentanées 1390 sont censées accomplies aussitôt qu’il y a empêchement de la part du débiteur ou de celui dans la personne de qui se trouve placée la condition, ou, s’il s’agit de conditions potestatives, aussitôt qu’il ne tient pas au légataire d’accomplir la condition. Mais lorsque la condition est successive, c’est-à-dire qu’elle a un trait de temps, elle n’est pas censée accomplie du moment de l’empêchement, mais seulement lorsque le trait de temps s’est écoulé.

Par exemple, Titius fait un legs à Tiron son serviteur, s’il sert pendant cinq ans Sempronius, son neveu. Voilà une condition successive ayant un trait de temps. Supposons maintenant que Sempronius ne veuille pas que Tiron entre à son service, le legs ne deviendra pas pour cela pur et simple statim ; il ne le deviendra que lorsque les cinq ans seront écoulés ; car il serait possible que Sempronius, se désistant de son obstination, exigeât, avant l’expiration des cinq ans, que Tiron lui rendît les services qui lui sont imposés. « At
  » is quem quis non patitur sibi servire, postea pati potest intra
 » quinquennii tempus 1391. »

La loi 4, § 2, D., De statuliberis, porte la même dicision, la fortifiant par cette observation, savoir : que dans ce legs il y aune condition et un terme ; et Paul, qui en est l’auteur, remarque très-bien qu’il serait absurde que le legs fût dû plutôt lorsque la condition n’est pas accomplie que lorsqu’elle est accomplie.

Mais s’il s’agit d’une condition momentanée, la disposition deviendra pure et simple aussitôt après le refus ou l’empêchement survenu au légataire. « Neque etiam his in
  » casibus, » dit Voët 1392, « pœnitentia illius, qui semel impedivit
 » conditionis implementum, potest postea honorato
  » imponere implendi necessitatem, sed sufficit, quod sese
  » semel serio, et uti oportet, ad implendum obtulerit, ut relictum
 » capiat ; atque ita is cui imposita conditio ducendi
  » Titiam, si eam non perfunctorie, sed serio et instanter
  » ambiens, viri boni arbitratuetex more regionis, repulsam
  » tandem passus sit, postea eam ducere non tenetur, licet
  » mutata mente paratam eum in maritum accipere, et nihilominus
 » relicta retinebit. »

545. Notre seconde observation est celle-ci. Si la condition est de nature à pouvoir être accomplie par partie, et que l’empêchement apporté n’ait lieu que pour partie, la condition ne sera censée exécutée que pour partie, le légataire devra l’accomplir dans le reste. Par exemple, je lègue à Stichus 100 fr., s’il paye à mon héritier une somme de 25 fr. au commencement de chacune des deux années qui suivront ma mort. Le testateur étant mort, si l’héritier refuse de recevoir, la première année, la somme de 25 fr., Stichus ne sera pas pour cela libéré du payement de la seconde, et le legs de 100 fr. ne lui sera dû que lorsque l’héritier aura également reçu ou refusé le second payement 1393.

544. Enfin, notre troisième observation consiste à dire que, lorsqu’il y a empêchement, la condition n’est tenue pour accomplie que lorsque le légataire ne peut pas la remplir par équipollents. Car, s’il pouvait la remplir par équipollents, il serait tenu de se servir de ce moyen, Par exemple, je donne par testament 1,000 fr. à Titius, s’il rend un compte en règle de sa gestion à mon héritier. Cet héritier se trouve absent. Titius devra exiger qu’on lui désigne une personne, virum bonum, pour recevoir ses comptes ; et, lorsqu’il les lui aura rendus, alors il pourra exiger son legs 1394,

345. Revenons à l’accomplissement réel et de fait des conditions, et examinons si une condition peut être divisée dans son accomplissement.

Ici encore plusieurs distinctions sont nécessaires.

Et d’abord, lorsque la condition est casuelle, elle est évidemment indivisible, comme, par exemple, si le navire l’Invincible arrive des Indes ; il est clair qu’un tel événement n’est pas susceptible de division.

Lorsque la condition est potestative, quoiqu’elle consiste dans un fait susceptible de division, cependant elle est indivisible dans son accomplissement, si elle a été imposée à une seule personne.

Par exemple, rien n’est plus divisible que l’obligation de donner une somme d’argent ; cependant si un legs est - fait sous la condition d’une pareille obligation, ce legs ne sera dû que lorsque la somme d’argent aura été intégralement payée. Le légataire n’aurait rien fait en payant la moitié de la somme. S’il mourait avant le payement total, le legs serait caduc 1395.

546. Ces principes régissent aussi les obligations conditionnelles entre-vifs. L’obligation qui dépend d’une condition dont l’objet est divisible, et qui a été imposée à une seule personne, continue à être suspendue malgré l’accomplissement partiel de la condition 1396.

347. Si la chose léguée venait à éprouver une diminution, la condition qui serait ajoutée à ce legs devrait-elle être diminuée au prorata ? Il faut distinguer.

S’agit-il d’une obligation de faire, par exemple, d’affranchir Stichus ? S’il est constant en fait que, malgre la diminution, la valeur de la chose léguée est encore égale à la valeur de Stichus, le légataire sera tenu d’affranchir cet esclave 1397. Mais si la chose léguée est tellement diminuée de valeur que l’affranchissement de Stichus soit une perte pour le légataire, alors il pourra s’affranchir de la condition en renonçant à la chose. On voit que, s’agissant ici d’un fait indivisible, la jurisprudence a concilié cette circonstance avec l’intérêt du légataire 1398.

S’agit-il d’une obligation de donner ?

Paul décide que la condition peut être scindée.

« Si pars rei Zegatœ usucapta sit, an in solidum parendum
 » sit, dubito : et potest dici pro parte parendum, ex sententia
 » testatoris 1399. » Cette décision est fondée sur cette raison, à savoir, que la charge qui fait la condition étant proportionnée au legs, elle doit diminuer suivant la mesure de ce qui est retranché du legs. On présume que le testateur a voulu charger le légataire suivant la proportion de ce qu’il lui laissait.

Mais si la condition est peu considérable, en comparaison du legs, et que le legs ne soit pas notablement diminué, il n’y a pas de motif, par la raison contraire, pour diminuer la charge 1400.

On voit, du reste, qu’il ne s’agit pas ici, à proprement parler, d’une divisibilité de l’accomplissement de la condition ; seulement, on recherche s’il faut diminuer la condition suivant le vœu présumé du testateur. Cette diminution faite, on exécute la condition sans division, d’après le principe posé tout à l’heure.

548. Lorque la condition potestative est imposée à plusieurs personnes, elle peut être divisée, si le fait qui est placé dans la condition est susceptible de division.

« Duobus eadem res, SI HÆREDI CENTUM DEDISSENT, legata est.
  » Si alter ex his quinquaginta dederit, PARTEM LEGATI CONSEQUETUR ;
 » et pars ejus qui non dederit alteri cum sue conditione
  » adcrescit. » Ainsi s’exprime Javolenus dans la loi 54, § 1, D., De cond. et demonst.

La raison en est, suivant la loi 56 du même titre, que « quamvis summa universœ conditionis sit adscripta, enume » ratione personarum potest videri esse divisa. »

Mais si la condition consistait dans un fait qui ne fût pas susceptible de division, comme de construire un navire, de peindre un salon, elle ne pourrait être divisée, quoique imposée à deux ou plusieurs personnes 1401.

Ulpien demande si la condition est accomplie lorsque l’un des constructeurs construit seul le navire, ou lorsque l’un des peintres peint seul le salon, et il résout cette difficulté en la réduisant à une pure question de volonté. S’il parait qu’il était indifférent au testateur que l’ouvrage donné pour condition fût fait par l’un des deux, la condition sera accomplie par le travail d’un seul chargé du mandat de l’autre. Mais il n’en sera pas de même si le testateur avait eu en vue l’indue ne de l’un et de l’autre 1402 ; dans ce dernier cas, l’accomplissement fait par un seul est une véritable contravention à la volonté du testateur. Au contraire, dans le premier cas, celui des légataires qui a travaillé, accomplit la condition, tant à son profit qu’au profit de son colégataire, suivant que le testateur est présumé l’avoir entendu : prout voluisse testalorem apparuerit.

 



349. Du reste, quand l’un des colégataires seul fait l’ouvrage entier, sans que l’autre veuille y prendre part, l’accomplissement ne profite pas à ce dernier. D’après Justinien 1403, la part accroît au légataire qui a fait l’ouvrage. Rien n’est plus juste, puisque l’ouvrage étant fini, il ne serait pas bien que l’héritier, qui en profite, profitât aussi de la caducité. Je suis étonné que Furgole soit d’un avis contraire 1404. Écoutons Voët : Sed tamen, JURE NOVO, cœteris cessantibus, factum individuum in totum ab uno impleri potest ad id, ut ipse solus, exclusis cœteris implere nolentibus, totum percipiat, qui, si omnes implerent non ultra partem sibi datam habiturus esset (L. peault., C., De condit. insert.). Sublata veterum dubitatione qui hic multa ad voluntatis quœstionem reducebant, ut patet ex multis legibus... Cœterarum implere cessantium partes huic quoque accrescent, cum onere tamen parendi ulterius appositœ conditioni. Et idem est, cum plures honorati sunt sub conditione dandi individuel, v. g. SI EQUUM DEDERINT 1405. L’art. 1044 confirme, du reste, cette manière de voir 1406.

550. Lorsque plusieurs conditions sont imposées, il faut voir comment elles se doivent accomplir.

Paul fait à cet égard une distinction qui est la clef de la matière.

Ou les conditions imposées sont unies par la copulative et, ou elles sont réunies par la disjonctive ou.

Au premier cas, il faut les accomplir toutes ; au second, il suffit d’obéir à une seule 1407.

Malgré la simplicité de ces principes, il s’est élevé cependant à cet égard des contestations nombreuses fondées sur ce qu’il y a des cas où la disjonctive devient copulative, et réciproquement 1408.

Là-dessus, on a beaucoup écrit, et, malgré tout ce qu’on a dit, il est fort difficile de donner des règles précises sur une matière si largement ouverte à l’interprétation 1409. On ne peut que s’en référer au principe général qui impose au juge l’obligation de s’en tenir aux termes employés, à moins qu’il ne soit manifeste que le testateur a voulu autre chose. « Non aliter a significatione verborum recedi oportet, quam
  » cum manifestum est aliud sensisse teslatorem 1410. » C’est, en définitive, la conclusion de Furgole 1411, et Voët a eu grande raison de dire : « Plane, si nulla specialis ratio obstet,
  » quominus conjuncta pro conjunctis, disjuncta pro disjunctis
  » habeantur, a propria particulœ conjungentis aut disjungentis
 » significatione recedendum non est 1412. »

351. Il est une dernière observation qui doit être faite sur l’accomplissement des conditions.

C’est au légataire à prouver que la condition à laquelle son legs a été subordonné se trouve accomplie. Avant l’accomplissement de la condition, il ne lui est rien dû  ; il faut que la condition se soit réalisée pour que sa demande soit fondée 1413.

Cette proposition est évidente, soit que la condition soit affirmative, soit qu’elle soit négative. Car c’est sur cet accomplissement que repose le fondement de son action 1414.

Mais la contravention à la condition doit être prouvée par celui qui la soutient, puisqu’elle est le fondement de sa demande 1415.

352. Après avoir traité des conditions, nous allons nous occuper du mode ajouté aux actes à titre gratuit 1416.

Le mode est une loi ajoutée à la disposition et qui oblige le gratifié à faire ou à donner quelque chose après qu’il aura reçu la libéralité.

Cette définition fait apercevoir sur-le-champ une différence sensible entre la condition suspensive et le mode. La condition suspensive suspend l’effet de la disposition jusqu’à ce qu’elle soit accomplie. Avant cet accomplissement, il n’y a rien qui soit dû  : tout n’est encore qu’en espérance. Mais le mode ne suspend pas la disposition, et le gratifié n’est obligé d’y satisfaire que lorsqu’il a reçu la libéralité 1417.

- Il est cependant quelquefois assez difficile de distinguer une disposition modale d’avec une disposition conditionnelle ; car les expressions vulgaires dont on se sert pour exprimer l’une et l’autre, peuvent être ambiguës. C’est pourquoi la loi 1, C., De his quœ sub mod., dit : « In legatis quidem
  » et fideicommissis, etiam modus adscriptus pro conditione
  » observatur. »

353. D’après ce que nous venons de dire du mode et ce que nous avons dit ci-dessus 1418 des conditions potestatives négatives, on peut apercevoir qu’il n’y a aucune différence entre ces deux genres de dispositions. Car ils ne suspendent pas la disposition ; ils ne font que la résoudre, si l’on n’y satisfait pas. Voilà pourquoi nous avons dit que les conditions potestatives négatives sont plutôt considérées comme des modes que comme des conditions.

354. Du reste, dans le doute, la disposition doit être plutôt considérée comme modale que comme conditionnelle ; car le mode n’empêche pas que la disposition ne soit pure. Or, une disposition pure étant plus pleine et plus parfaite qu’une condition conditionnelle, on doit se décider pour le parti le plus favorable 1419.

355. L’héritier, le légataire, ou le donataire peuvent être grevés de charges auxquelles un tiers n’a pas d’intérêt : il suffit que le disposant en ait fait la loi de sa libéralité et que cette loi soit raisonnable pour qu’on doive y obéir ponctuellement 1420.

Mais si la charge ne considérait que le seul intérêt de celui qui en est grevé, on la regarderait plutôt comme un conseil que comme une loi 1421.

356. Comme les conditions, le mode doit être d’une chose permise, licite, non contraire aux lois ou aux bonnes mœurs et possible dans son exécution. Sans quoi, il est considéré comme non écrit. C’est la disposition de l’article que nous commentons et qui s’applique tant aux conditions proprement dites qu’aux modes.

Cependant lorsque la volonté du testateur est fondée en raison et qu’un obstacle ne permet pas d’accomplir le mode i forma specifica, il faut y satisfaire par équipollent, de manière que l’intention du testateur soit remplie autant qu’il est possible 1422.

Par exemple, Titius avait fait un legs à une ville municipale, afin que des revenns de ce legs on célébrât tous les ans en son honneur des jeux publics, Il se trouva qu’un règlement défendait la célébration des jeux. Faudra-t-il cependant que les héritiers du défunt profitent d’un argent dont la destination n’était pas de les enrichir ? Nullement, et Modestin décida qu’il fallait aviser au moyen do célébrer de toute autre manière la mémoire du défunt 1423.

Cet exemple peut servir de règle toutes les fois que le legs est de ceux où l’autorisation du gouvernement est nécessaire, et où il est jugé par lui que l’utilité publique n’en permet pas l’accomplisement spécifique 1424. Les équipollents sont nécessaires alors pour mettre d’accord le vœu du défunt avec les volontés de l’administration 1425.

357. En général, du reste, le mode est censé accompli lorsqu’il ne tient pas au légataire avec charge de l’accomplir. Peu importe que ce soit par cas fortuit, mauvasie volonté d’une tierce personne ou impossibilité de droit. Dans tous ces différents cas, l’impossibilité dispense le légataire de l’accomplissement et rend la disposition pure et simple.

On voit qu’il y a à cet égard une différence entre le mode et la condition 1426.

« La raison de cette diversité, suivant Ricard, est fondée
  » sur ce que la condition affecte tellement la substance du
  » legs qu’il ne peut avoir son effet qu’avec elle, au lieu que
  » la charge n’empêche pas que la disposition ne subsiste
  » d’elle-même, et que le gratifié n’entre en possession de
  » la chose donnée auparavant qu’il ait satisfait à la charge,
  » de sorte que, comme le droit de celui qui possède est toujours
 » plus favorable, si, lorsqu’il s’agit d’exécuter la charge,
  » le gratifié ne le peut, par suite de quelques accidents qui
  » ne procèdent d’ailleurs que de sa négligence ou de son fait,
  » les choses doivent demeurer dans l’état qu’elles se trouvent,
 » et le gratifié doit conserver la possession qu’il a une
  » fois acquise en vertu d’un titre légitime 1427. De là cette décision
 » des empereurs Dioclétien et Maximien : « Pecuniam
  » a te datam, si hœc causa pro qua data est, non culpa accipientis,
« sed fortuito casu non est secuta, minime repeti
  » posse certum est 1428. »

358. Mais ceci ne s’applique qu’aux dispositions de dernière volonté, où l’on interprète plenius la volonté du défunt.

Dans la disposition entre-vifs le mode non accompli n’est-il tenu pour accompli que lorsque c’est le débiteur obligé sous ce mode qui en a empêché l’accomplissement 1429 ?

Ici les clauses s’interprètent comme elles sont écrites. Celui à qui le mode a été imposé était là pour défendre ses droits. Il devait exiger que le contrat les réservât sains et entiers pour le cas où quelque obstacle l’empêcherait d’obéir à la charge.

La loi romaine que nous venons de citer paraît contraire, puisqu’elle parle d’une somme d’argent donnée entre-vifs. Mais voici comment on l’explique. Lorsqu’une chose est donnée sous l’obligation de remplir telle charge, le donataire doit être mis en demeure de l’accomplir, et il n’y a lieu à la révocation de la donation qu’autant qu’il n’a pas purgé la demeure. Or, si le donateur ne met le donataire en demeure d’accomplir la charge que lorsqu’il y a impossibilité physique survenue par un événement fortuit, le donataire peut lui dire : « Pourquoi ne m’avez-vous pas mis en
  » demeure à une époque où j’avais la possibilité de satisfaire
 » à la charge ? Pourquoi êtes-vous resté silencieux pendant
 » tout ce temps ? Pourquoi ne m’avez-vous interpellé
  » que lorsqu’il n’a plus été en mon pouvoir de satisfaire à
  » la charge ? Il y a de la mauvaise foi de votre part, et je
  » puis dire en quelque sorte que c’est votre fait qui a empêché
 » l’accomplissement. » C’est dans cette espèce qu’à été rendue la loi 10, c’est-à-dire dans un cas où il n’y avait pas de mise en demeure, ainsi qu’on peut s’en assurer par les commentaires et notamment par celui de Pothier 1430.

Inutilement dirait-on qu’il y a aussi mauvasie foi de la part du donataire, qui ne s’est pas empressé de satisfaire à la condition. Le donataire attendait l’interpellation : de plus, il possède, et in pari causa melior est causa possidentis 1431.

559. Nous avons dit ci-dessus que la condition produit son effet de plein droit. Menochius prétend que le mode ne produit son effet que lorsqu’il y a interpellation 1432. Cette proposition n’est pas parfaitement exacte dans les legs et dispositions testamentaires ; il faut la tempérer par une distinction. Si l’époque de l’accomplissement est détérminée, il n’y a pas besoin d’interpellation ; le délai est de rigueur 1433 ; et à moins que le légataire ne puisse prouver une force majeure 1434, il est déchu quand il laisse passer le délai fatal sans exécution. Mais s’il n’y a pas de délai préfix, il faudra mettre le gratifié en demeure 1435.

360. Quant aux actes entre-vifs, l’art. 1139, Code Napoléon, porte la décision suivante : « Le débiteur est constitué
 » en demeure, soit par une sommation ou par un
  » autre acte équivalent, soit par l’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. »

Il suit de là que, lors même que la donation porterait un terme fixe, on ne pourrait plus dire ici, comme sous le droit romain : Dies interpellat pro homine. La seule échéance du terme ne produit plus de plein droit interpellation, ainsi qu’elle le faissait d’après la loi 12, C., De cont. et committ. stipul. ; il faut qu’il y ait dans le contrat clause expresse que l’obligé sera en demeure, par la seule échéance du terme, sans qu’il soit besoin d’acte. Dans tous les autres cas, l’interpellation est nécessaire 1436.

361. Faute d’accomplissement du mode, la disposition se trouve résolue non-seulement à l’égard du légataire ou donataire, mais encore à l’égard de l’acquéreur de l’un ou de l’autre. Car, nemo plus juris in alium transferre potest quam ipse habet 1437. Le légataire ou donataire n’ayant qu’une propriété résoluble, n’a pu aliéner qu’avec cette charge, et aucune prescription n’aura pu courir contre celui au profit de qui la disposition est résolue 1438. D’ail-leur l’acquéreur a dû connaître le droit de son vendeur 1439.

Ce point de jurisprudence a été parfaitement traité par Loiseau 1440 et aussi par Furgole 1441 qui a fait ressortir plusieurs propositions erronées échappées à Ricard 1442, guide peu sûr, en général, et dont il faut se défier malgré les éloges qu’ont faits de lui des écrivains modernes peu au courant de l’ensemble de ses doctrines.

362. La charge n’empêche pas que, dès l’origine, la libéralité ne soit acquise au gratifié, puisque, comme nous l’avons déjà dit, elle ne produit aucun effet suspensif. Il suit de là que le non-accomplisement du mode, avant le décès du légataire, n’est pas un obstacle à ce que la disposition passe à l’héritier de ce légataire quand elle est transmissible de sa nature : ce qui constitue une nouvelle différence entre le mode et la condition, car la condition empêche la transmission aux héritiers si le légataire décède avant son accomplissement 1443.

363. Le mode forme un véritable fidéicommis ; il dispose d’après l’article 1121, Code Napoléon. Ainsi, j’institue Seïus, afin qu’il donne 100 fr. à Sempronius. Sempronius, qui se trouve dans le mode, est ainsi l’objet d’une disposition ; Seïus est grevé envers lui d’un fidéicommis, et Sempronius a action pour se le faire payer. Suivant les principes de l’ancien droit romain, le tiers qui n’avait pas été partie au contrat de donation n’avait pas d’action pour demander la chose qui faisait charge. Cela était fondé sur l’application rigoureuse du principe, que les contrats n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes. Mais la loi 3, C., De donat. quœ sub modo, changea cet état de choses, et établit que le tiers au profit duquel le donateur avait apposé une charge dans sa donation avait une action, juxta donatoris voluntatem 1444.

Si donc les jurisconsultes ont pu se diviser sur la question de savoir si la condition dispose 1445, ils ont toujours été d’accord sur le principe que le mode, soit dans les actes entre-vifs, soit dans les actes de dernière volonté, forme disposition et a la vertu d’un fidéicommis.

364. Comme le mode est une charge de donner ou de faire, il s’ensuit qu’il est toujours potestatif ou mixte ; jamais il ne peut être casuel ; cela répugne à son essence 1446.

365. Il n’est pas hors de propos d’examine ici la question de savoir si la charge peut excéder l’émolument.

D’abord, nous commençons par dire que nous n’entendons pas parler des legs et dettes dont les héritiers, les légataires universels ou à titre universel peuvent être virtuellement chargés. Cette matière sera traitée sous les articles 1009 et 1012 du Code Napoléon 1447. Quant à la manière dont les donataires universels ou à titre universel sont chargés des dettes, nous en parlerons dans notre commentaire de l’article 945 1448.

Nous ne nous occupons ici que des charges et modes qu’une volonté, spéciale du testateur attache à sa disposition pour la résoudre en cas de non-éxecution.

Nous avons dit ci-dessus que le mode, n’étant qu’une modification de la disposition, ne doit pas la détruire 1449. Il suit de là que la charge ne peut excéder la valeur de la libéralité, et qu’elle est inutile pour le surplus. « Hoc solum
 » observandum est, dit Justinien, ne plus quisquam rogetur
 » alicui restituere quam ipse ex testamento ceperit :
  » nam quod amplius est, inutiliter relinquitur 1450. » Ainsi, par exemple, je vous donne 100 fr. si vous donnez 150 fr. à Pierre à qui je les dois. Si l’on veut que cette disposition ne tombe pas dans le ridicule, il faut la réduire à un mandat de payer 100 fr. à Pierre, et retrancher le surplus comme inutile.

La raison en est que le bienfait ne peut être onéreux à personne, qu’autrement ce serait détruire sa nature. Inutilement dirait-on que le donataire ou le légataire se sont liés par leur acceptation et qu’ils ne peuvent plus répudier une charge à laquelle ils ont consenti. Ce principe n’est nullement applicable, parce que, nonobstant l’acceptation de la libéralité, les lois ne permettent pas que la charge puisse lier au delà de l’émolument et la rejettent en ce qu’elle a d’excédant ; nam quod amplius est, inutiliter relinquitur 1451. D’où il suit que l’acceptation est nulle en ce qui concerne cet excédant. Telle est la règle.

Mais on sent que pour en faire une saine application, il faut tenir compte d’une foule de circonstances de l’appréciation desquelles peut dépendre l’estimation de l’émolument. Alors on tombe dans le fait, et la règle se modifie suivant l’espèce.

566. Voyons donc quelques cas particuliers. Un légataire a accepté le legs à lui fait, à la charge de vendre un bien ou un fonds qui lui appartient. Sera-t-il forcé de remplir la charge quoiqu’elle excède la valeur de la libéralité qu’il a reçue ? Assurément ; car dans ce cas on présume qu’il n’a estimé son fonds qu’autant que la libéralité qu’il a reçue 1452.

La même décision doit avoir lieu toutes les fois que la chose donnée est d’une valeur indéterminée, et que le donataire a pu y mettre un prix d’affection 1453. Nous avons vu ci-dessus d’autres espèces 1454.

367. Ricard enseigne que le principe qu’une libéralité ne doit pas préjudicier à autrui est si fort, que si la chose léguée vient à périr entre les mains du légataire, sans sa faute, il se trouve délivré de l’accomplissement de la charge 1455. Il se fonde sur la loi 96, § 2, D., De leg., 1°  : « Si tibi sevusr
 » legatus fuerit, et petitum a te, ut Titio aliquid prœstares
 » usque ad pretium servi, deinde servus decesserit : nihil
  » fideicommissi nomine prœstare congendus eris. »

Cette loi paraît, au premier coup d’oeil, positive. Cependant plusieurs interprètes lui donnent un autre sens. Suivant eux, elle ne doit pas être entendue du cas où l’esclave a péri entre les mains du légataire, mais seulement du cas où l’esclave a péri avant la prestation du legs 1456. Dès lors, elle serait inapplicable pour soutenir l’opinion de Ricard ; elle ne ferait que confirmer le principe contenu dans la loi 70, D., De leg., 2°, et portant qu’un individu chargé de fidéicommis n’est obligé à la prestation de ce fidéicommis, qu’autant que la chose sur laquelle il est établi parvient entre ses mains.

Nous devons dire cependant que rien n’indique dans le texte qu’il doive se prendre en ce sens : d’ailleurs, tous les doutes disparaissent si on le combine avec la loi 24, § 16, D., De fideic. liberat., dans laquelle Ulpien décide nettement que la bonne foi du légataire ne doit pas être trompée ; qu’ayant compté sur un émolument, il ne faut pas qu’il trouve une perte 1457.

C’est pourquoi nous avons vu, d’après le jurisconsulte Paul 1458, que l’obligation de donner diminue à mesure que la chose léguée éprouve une diminution. C’est l’application du principe, que le légataire ne doit pas perdre.

A la vérité, nous avons cité ci-dessus 1459 l’opinion du président Favre 1460, qui pense que dans les donations avec charge, il faut décider que si la chose donnée vient à périr, le donateur doit continuer à remplir cette charge même de suo. Mais ceci tient à ce qu’il y a une sorte de pensée de commerce dans les donations onéreuses, et que le donataire s’est exposé à un alea 1461.

368. Quant au mode qui ne contient qu’un précepte nu, on doit dire qu’en général on n’est pas strictement obligé à l’observation de ces préceptes, qui ne sont la condition d’aucune disposition spéciale, et que le testateur n’a ordonnés que pour prouver son autorité. Cependant il ne faut pas les mépriser tout à fait ; la reconnaissance exige qu’on les observe, à moins qu’on n’en éprouve un préjudice réel sans aucun retour d’utilité 1462.

Ces sortes de préceptes ou ordres ne sont pleinement obligatoires qu’autant qu’ils sont joints à une disposition dont ils sont le mode, ou bien que le testateur a ajouté une clause pénale 1463.

369. Nous allons à présent nous occuper de la démonstration.

La démonstration est l’explication que donne le disposant d’une ou plusieurs circonstances qui servent à caractériser la chose ou la personne qui fait l’objet de sa libéralité 1464.

Quelquefois on peut la confondre avec la condition, comme, par exemple : « Je vous donne ma jument qui mettra bas. » Toutefois la ligne de démarcation qui sépare l’une et l’autre s’aperçoit avec un peu d’attention ; car la démonstration indique le plus souvent une circonstance passée, tandis que la condition indique une circonstance à venir. Ainsi, dans l’exemple posé, il y a condition ; mais la disposition deviendrait démonstrative si le testateur avait dit : « Je vous donne ma jument qui vient de mettre bas 1465. »

370. Il faut bien distinguer la démonstration de la détermination. La détermination est une clause qui renferme l’objet légué dans une certaine classe, dans une certaine espèce, et qui le circonscrit, loco vel re, comme disent les interprètes ; d’où il suit qu’elle affecte la substance de la disposition ; legato cohœret, et si elle se trouve fausse, le legs est nul. Par exemple : « Je donne à Titius les 10,000 fr. en or qui sont renfermés dans le tiroir de mon coffre-fort. » Ce n’est pas une somme de 10,000 fr. en général que j’ai voulu donner à Titius ; ce sont taxativement les 10,000 fr. dont j’ai désigné le dépôt et l’espèce 1466. S’il ne se trouve rien dans le tiroir, il ne sera rien dû  ; car la détermination dont je me suis servi est essentiellement liée au legs, en sorte que le legs n’a d’existence que par la détermination qui le précise. C’est ce que les jurisconsultes appellent un legs limitatif ou taxatif 1467.

371. Au contraire, la simple démonstration n’est que l’énonciation d’une qualité descriptive ou accessoire et nullement substantielle, ajoutée par le testateur pour caractériser l’objet et non pour le circonscrire. Cette démonstration ne porte que sur des accessoires ; elle ne touche en rien à la substance du legs ; legato non cohœret, et par conséquent elle peut être fausse, sans que cela nuise à la validité du legs ; car non solent, quœ abundant, vitiare scripturas 1468. C’est ce qui fait dire à Voët 1469 : « Cujus ea ratio videtur,
  » quod quicquid demonstrandi gratia additur rei jam satis
  » demonstratæ, frustra est, ac velut pro non scripto habendum :
 » ac supervacua scriptura legato non nocet. »

372. Ce legs s’appelle legs démonstratif par opposition au legs limitatif. On en voit les différences ; l’un n’a d’existence que par la détermination ; l’autre, au contraire, se trouve parfait nonobstant la démonstration, parce que la chose léguée est suffisamment désignée, et per se stat.

Quand je dis, par exemple : « Je vous lègue ma maison de campagne des Rotours, que j’ai achetée de Lefèvre, » ce dernier membre de la phrase n’est qu’une démonstration ; il n’est là que pour donner une description plus complète de l’objet légué. S’il venait à être découvert que la maison dont il s’agit n’a pas été achetée de Lefèvre, cette erreur ne vicierait pas le legs ; car la maison de campagne léguée se trouve suffisamment désignée par son nom 1470.

373. En théorie, rien de plus simple que la différence entre le legs limitatif et le legs démonstatif ; mais rien de plus ardu dans l’application. On voit les cas varier à l’infini et se présenter avec une ambiguïté dont l’esprit a souvent beaucoup de peine à se tirer.

Une des espèces qui se présentent le plus fréquemment est celle-ci : « Je lègue à Titius 10,000 fr. à prendre sur ma terre de Saint-Marc. » Le testateur a-t-il voulu que ces mots « à prendre sur ma terre de Saint-Marc » forment une détermination, de telle sorte que la terre soit affectée au legs, et que si la terre n’existe pas, il n’y ait pas de legs ? ou bien le testateur a-t-il seulement parlé de la terre de Saint-Marc démonstrativement, c’est-à-dire pour indiquer seulement un moyen plus facile de payer le legs ? Les arrêts ont souvent prononcé d’une manière opposée, quoique, le plus souvent, un legs de ce genre ait été considéré comme démonstratif 1471.

Pour éclaircir cette question et toutes les autres qui viennent s’y rattacher, on ne peut mieux faire que de méditer le plaidoyer prononcé par d’Aguesseau, alors avocat général, dans la cause de Mme de Ventadour. Voici ce qu’on en recueille 1472.

« Afin de juger de la qualité limitative ou démonstrative
  » d’un assignat, quelques auteurs avaient imaginé une distinction
 » grossière, attachée à l’écorce et à la lettre, dépendante
 » servilement de l’arrangement des mots, et souvent
  » contraire à l’esprit du testateur. Si l’assignat, c’est-à-dire
  » le corps certain destiné à faire la sûreté du legs, est écrit
  » le premier dans le testament, alors, disent-ils, le legs est
  » limitatif ; si, au contraire, il n’est écrit que dans la phrase
  » suivante, le legs est fait par simple démonstration. Loiseau
 » (Traité de la distinction des rentes, liv. 1, chap. 8,
  » n° 13), qui a traité cette matière avec plus de solidité que
  » tous les autres auteurs, rejette avec raison cette distinction
  » bizarre plus digne d’un grammairien que d’un jurisconsulte. »

 » La seconde distinction, ou la seconde règle, est celle
  » dont Bartole est l’auteur, que Dumoulin a adoptée, et que
  » Loiseau regarde comme une ressource qui peut être d’un
  » grand secours dans l’interprétation des testaments.

 » Il faut, disent ces auteurs, distinguer entre deux cas 
 » différents : ou le corps certain qui fait la matière de la
  » contestation est placé dans la substance même du legs,
  » dans les termes énergiques qui contiennent la disposition,
  » et alors le testateur est censé avoir voulu limiter sa libéralité,
 » en la réduisant à ce corps unique qui a été le premier
  » objet de ses intentions ; ou le corps certain, au contraire,
  » ne se trouve point dans le legs, dans la disposition même,
  » mais dans la clause qui concerne l’exécution du legs, qui
  » indique la manière de le payer ; et alors le corps certain
  » ne forme plus une condition nécessaire, ce n’est qu’une
  » démonstration favorable, faite par le testateur pour apprendre
 » à son héritier ou à son légataire en quelle nature
  » d’effets sa volonté pourra être plus facilement accomplie.

« Si, par exemple, le testateur a dit : Je donne les 100 écus
  » que Titius me doit, le corps, l’effet certain, la dette de
  » Titius se trouve dans la disposition. Aussi la loi 108, § 10,
  » D., De leg., 1°, et la loi 8, § 2, D., De leg., 2°, décident-elles
 » que le legs est limitatif 1473.

 » Si au contraire le testateur a dit : Je donne 500 pistoles
  » à Titius, et je veux que mon fermier d’une telle terre les
  » lui paye, la désignation, l’indication du payement ne se
  » trouve point dans la clause qui contient la disposition :
  » elle n’est placée que dans la clause qui marque quel doit
  » être le payement du legs. Le testateur a voulu d’abord
  » léguer en général 500 pistoles : il a marqué ensuite un
  » fonds certain sur lequel son légataire pourrait les prendre.
 » C’est une simple démonstration qui peut servir au
  » légataire, mais qui ne saurait lui nuire. (L. 27, § 2, D.,
  » De leg., 3°.)

 » Mais parce qu’il se trouve des clauses si obscures, si 
 » équivoques, si mêlées que l’on ne peut plus y distinguer
  » ce qui regarde la disposition de ce qui concerne le payement
 » ou l’exécution, Loiseau remarque avec raison que la
  » distinction commune des docteurs est encore imparfaite,
  » puisque souvent on ne peut remarquer où est la disposition,
 » où est l’exécution : et dans tous les cas si les docteurs
 » sont muets la justice ne doit pas l’être ; il faut qu’il
  » y ait une règle générale supérieure à la diversité des
  » espèces, indépendante de l’ordre et de l’arrangement des
  » dispositions.

 » La droiture de la raison naturelle a montré cette règle à
  » Loiseau, et après s’être égaré pendant quelque temps avec
  » les docteurs, il est revenu enfin dans la seule route
  » sûre et naturelle, dont le chemin lui était tracé par les
  » oracles de la jurisprudence romaine.

 » Ils ne sont point entrés, comme les docteurs modernes,
  » dans la distinction de l’assignat limitatif ou do l’assignat
  » démonstratif. Ces expressions dures, nées dans la poussière
 » de l’école, leur étaient inconnues. A quoi s’attachaient-il
 » donc uniquement ? A la volonté du testateur.
  » Lorsqu’il paraissait clairement que sa volonté avait été de
  » léguer un corps certain, ils ne l’étendaient point au delà
  » des bornes qu’il avait plu au testateur d’imposer à sa libéralité.
 » Lorsque, au contraire, on voyait que son but
  » principal avait été de léguer une somme, une rente, un
  » revenu fixe et annuel, alors de quelques termes qu’il se
  » fût servi, en quelque ordre qu’il eût arrangé la suite de
  » ses pensées, on ne regardait jamais le corps certain dont
  » il avait parlé, que comme un moyen, une voie plus sûre
  » qu’il avait ouverteau légataire, et qui, bien loin de rendre
  » son legs plus faible, plus chancelant, plus incertain, ne
  » servait qu’à lui donner un nouveau degré de faveur,
  » d’assurance et de fermeté. »

Ainsi parle d’Aguesseau. En suivant les sages conseils de cet illustre magistrat, nous sommes sûrs de nous ranger sous la bannière de la droite raison. Mettons donc de côté les subtilités auxquelles se sont livrés les interprètes, et rapportons-nous-en purement et simplement à la volonté du testateur 1474.

374. Comme l’imperfection des langues, le trouble des idées qui se remarque souvent chez l’homme que la mort menace de près (balbitiens et seminecis lingua 1475, l’impéritie des rédacteurs des actes font qu’il arrive quelquefois que l’on ne peut discerner au juste la volonté du testateur ; comme des conjectures également fortes donnent lieu à des interprétations diverses, mais toutes probables, on demande ce que doit faire le juge sur ces questions de volonté, que Loiseau appelait de apicibus juris.






Les interprètes n’ont pas manqué d’agiter ce point de controverse ; ils se sont surtout demandé si, dans le doute, le legs devait être limitatif ou démonstratif. Dumoulin a posé sur cette difficulté un principe également sûr et profond : « Expressio in dubio censetur facta causa demonstrationis,
  » nisi hoc exprimatur, et clare de mente appareut 1476. »

D’Aguesseau a insisté sur la vraie raison de cette conjecture : dans le doute, on présume que le testateur n’a pas voulu faire un legs inutile et dérisoire, et c’est pour cela que les jurisconsultes nous disent que l’interprétation doit toujours se faire dans la vue de faire valoir l’acte plutôt que de l’anéantir. Or, comme le legs démonstratif, qui plane sur tous les biens, est beaucoup plus sûr, beaucoup plus étendu dans son exécution, et qu’il conserve davantage les effets de la bienveillance du testateur, il ne faut pas douter que le testateur n’ait été plus porté à cette espèce de legs qu’à celle qui, en limitant sa libéralité, pourrait souvent la rendre douteuse et incertaine.

Telles sont les idées avec lesquelles le juge doit aborder ces sortes de questions. Nous ne passerons pas les espèces en revue. Mille nuances font varier les solutions. Nous nous bornerons à signaler l’espèce d’un arrêt rendu par le parlement de Toulouse, et rappelé par Furgole, avec des détails intéressants et instructifs 1477.

375. Nous avons dit plus haut que la fausse démonstration ne nuit pas. Il y en a, dans le Digeste, une foule de décisions que Pothier a réunies avec l’ordre méthodique dans lequel il excelle 1478.

La Cour de Nîmes a consacré cette règle par un arrêt en date du 28 novembre 1824, en décidant qu’un legs ainsi conçu : « Je lègue à mon époux l’entière reconnaissance qu’il me fit après notre réunion devant Roux, notaire, laquelle reconnaissance est de 5,000 fr., » ne pouvait être annulé ni réduit à cette somme de 5,000 fr., si la reconnaissance dont il est question était beaucoup plus forte. On considéra que les mots, laquelle reconnaissance est de 5,000 fr., formaient une démonstration dont la fausseté ne pouvait influer sur le legs de la reconnaissance 1479.

576. La fausse démonstration de la personne à laquelle il est légué, ne nuit pas plus que la fausse démonstration de la chose. « Nam demonstratio plerumque vice nominis fungitur :
 » nec interest falsa an vera sit, si certum sit quem
  » testator demonstraverit 1480. »

377. Mais pour que la fausse démonstration ne vicie pas la disposition, il faut que la désignation soit claire, indépendamment de la démonstration, et qu’il n’y ait équivoque ni sur la personne ni sur la chose. Si en retranchant la démonstration, on ne pouvait pas connaître ce qui est légué ou à qui il a été légué, alors le legs serait limitatif. Ce serait une détermination et pas une démonstration, et le legs serait inutile 1481.

578. Nous avons dit ci-dessus 1482 que la fausse détermination vicie le legs. Cependant si la détermination n’était fausse que pour partie, le legs se soutiendrait jusqu’à concurrence de ce qui s’y trouverait de vrai. Supposons que Pierre ait légué à François 10,000 fr. qui sont dans tel tiroir, et qu’au lieu de cette somme de 10,000 fr. il ne se trouve qu’une somme de 5,000 fr., le legs vaudra pour les 5,000 fr. ; il faudra dire, ou que le testateur s’est trompé sur le chiffre, ou qu’il a voulu diminuer de moitié le legs qui était originairement dans sa pensée 1483.

379. Arrivons à la cause ajoutée aux libéralités. On appelle cause la raison alléguée par le défunt pour expliquer ce qui l’a porté à faire la libéralité . « Causa est ratio legandi
  » in prœteritum tempus collata. » C’est la définition de Cujas 1484 que Voët a suivie 1485.

Ce n’est pas sans raison que Cujas dit in prœteritum ; car c’est en partie ce qui différencie le mode d’avec la cause, le mode étant ratio legandi futura, suivant l’explication du même jurisconsulte.

Il est vrai que dans les différents textes des lois romaines, le mot cause est employé en s’appliquant à des choses futures 1486. Mais, dans ce cas, la cause n’est autre chose que le mode. Ce n’est plus seulement alors ce que la loi 72, § 6, D., De condit., et demonst., appelle ratio legandi. C’est une obligation imposée au légataire ; en d’autres termes, c’est un mode 1487.

Les métaphysiciens et les dialecticiens se sont livrés à des développements étendus sur la définition et les distinctions des causes, dont ils ont créé plusieurs classes. Il n’est pas de notre sujet de les suivre dans ces théories subtiles. Ceux qui voudront satisfaire leur curiosité à cet égard, peuvent recourir à la logique d’Aristote, aux topiques de Cicéron 1488, à Suarez 1489, à Leibnitz, etc. Toutes ces divisions peuvent, dans certains cas, n’être pas inutiles aux jurisconsultes. C’est au célèbre jurisconsulte Trébatius que Cicéron avait adressé le traité des Topiques, où il parle avec étendue des causes, et des ressources d’argumentation que l’orateur en peut tirer dans ses défenses devant le préteur. Mais comme ce n’est pas au point de vue de la dialectique que nous avons à nous occuper ici de la cause, nous écarterons des distinctions qui sont hors de notre sujet, et nous n’en retiendrons qu’une seule, celle des causes finales et des causes impulsives, qui est fort utile dans le droit 1490.

380. La cause finale est celle que nous considérons principalement lorsque nous devons faire quelque chose, celle qui nous détermine principalement à faire cette chose, et vers laquelle notre volonté se dirige en agissant. Elle est le commencement et la fin de nos actions : le commencement, parce que c’est d’elle que nous tenons l’intention d’agir ; la fin, parce que c’est elle qui est notre objet principal dans l’exécution. Mantica l’appelle avec raison Fons omnium causarum 1491.

La cause impulsive a une influence moins étendue sur nos actions. Il est bien vrai qu’elle nous suggère la volonté d’agir ; mais elle ne nous la suggère que secondairement. Après qu’elle nous a frappé et qu’elle a éveillé nos idées, elle se retire pour faire place à une intention plus principale, plus décisive. Ce n’est pas elle qui nous dirige dans l’exécution ; ce n’est pas elle que nous avons en vue en agissant. C’est improprement qu’on l’appelle cause ; son véritable nom est motif, d’après Balde, cité par Menochius 1492.

381. Un exemple fera sentir cette différence : l’on sait qu’une femme romaine, nommé Calphurnia, ayant postulé avec une impudente effronterie devant le préteur, ce magistrat rendit un édit pour défendre aux femmes de postuler en justice. L’action de Calphurnia fut-elle la cause finale de l’édit du préteur ? Nullement, elle n’en fut que la cause impulsive et accidentelle. La cause finale, le but du préteur fut de mettre un frein à l’indécence qui pouvait résulter du spectale des femmes se montrant en public et prenant part aux disputes du barreau. Sans ce but d’utilité publique, sans cette haute raison de morale, l’édit du préteur n’aurait pas été rendu ; l’action de Calphurnia aurait pu donner lieu à une défense personnelle, mais pas à un règlement général. Cependant cette action de Calphurnia a eu une influence sur le préteur : c’est elle qui l’a plus facilement porté à rendre son édit, et qui a été l’occasion de sa défense. Voilà pourquoi on la place au nombre des causes, ou pour mieux dire, des motifs. Mais elle est seulement impulsive.

382. Telle est la différence entre la cause finale et la cause impulsive.

Les jurisconsultes romains, qui excellent dans l’art du raisonnement, ont senti que cette différence était d’une grande mportance pour interpréter la volonté d’un testateur, lorsqu’à l’expression de sa volonté se joignait l’énonciation d’une des causes de cette volonté. Si la cause de la libéralité se trouve fausse, la libéralité sera-t-elle nulle ? Cette question ne pouvait être résolue qu’en analysant les éléments dont se compose la disposition, et en examinant avec soin si la cause exprimée par le testateur, ou qu’on suppose l’avoir dirigé, est finale ou impulsive. Si elle est finale et qu’elle se présente avec des circonstances telles qu’il n’y ait pas de doute que, sans cette cause, le testateur n’eût pas fait de legs (alias non legaturus fuisse) 1493, la fausse cause vicie la disposition ; c’est ce que Menochius a réduit en axiome : « Cessante causa finali  » apposita, dispositio testatoris inutilis est 1494. » Si, au contraire, il parait qu’elle n’est qu’impulsive, alors elle n’est pas essentiellement liée à la libéralité  ; ratio legandi legato non cohæret 1495, La libéralité prend sa source, non pas dans la cause exprimée, laquelle a bien pu suggérer l’idée de donner, sans en avoir été la cause déterminante et finale, mais dans la volonté du testateur de donner, de gratifier indépendamment de toute autre circonstance. Alors la fausse cause ne vicie pas. Cette distinction vraie et profonde est énoncée par le prince des jurisconsultes romains. Papinien, dans la loi 72, § 6, D., De cond. et demonst. La loi 92, D., De hæred. inst., en contient une application mémorable.

383. Cicéron cite, au nombre des causes célèbres de son temps, celle d’un soldat dont on avait faussement annoncé la mort à l’armée 1496. Le père, trompé par cette nouvelle, et ne voulant pas mourir intestat, avait institué un héritier de son choix ; il était mort avec la croyance que son fils n’existait plus. Mais ensuite ce dernier avait reparu, et il vint demander au tribunal des centumvirs la restitution de l’héritage paternel. C’était la question de savoir si la fausse cause qui avait déterminé le père à tester, était impulsive ou finale. Cicéron ne nous fait pas connaître la décision du tribunal ; mais il est évident que la cause était finale, et que le père n’aurait pas fait de testament pour exhéréder son fils, s’il avait su que son fils était vivant. Alias non legaturus fuisset.

Cette décision est d’autant plus certaine qu’elle se trouve consacrée par la fameuseloi 92, D., Dehœred, instit.) dont nous venons de parler, et qui pose un cas à peu près semblable.

384. Mais il n’en saurait être de même dans l’espèce que voici : la dame d’Authielle fit donation à Louis-Charles de Limoges de la terre de Pernelle en Normandie, avec charge d’usufruit. Elle demanda plus tard la nullité de cette donation, parce que, disait-elle, elle croyait l’avoir faite au fils du neveu de son mari, tandis que, en réalité, elle ne l’avait faite qu’à un enfant adultérin.

Il fut prouvé que la dame d’Authielle n’avait pu ignorer le vice de la naissance de Limoges. Mais elle prétendit que, comme ce dernier avait été reconnu par son père, quoique né d’un commerce adultère, elle avait cru cette reconnaissance valable, et avait ignoré qu’en droit elle était contraire à la loi.

Arrêt de la cour de Paris, qui déclare la donation valable. Pourvoi en cassation. Par arrêt du 13 juin 1826, la cour de cassation a décidé que l’erreur de droit ne pouvait vicier la donation qu’autant que cette erreur était la cause vraiment déterminante (c’est-à-dire la cause finale) de la donation ; que, dans l’espèce, la donation avait été faite à Limoges non-seulement par l’attachement de la donatrice pour la famille de Limoges, mais encore par l’intérêt qu’elle portait à la personne du donataire ; qu’ainsi sa qualité de fils légitime du neveu de la dame d’Authielle n’avait pas été la cause finale, et que la donation ne pouvait être viciée pour fause cause ou erreur de droit 1497.

385. Dans le doute, la cause doit-elle être censée finale ou impulsive ?

Menochius semble croire qu’il suffit que la cause soit exprimée pour qu’elle doive être considérée comme finale 1498. Cette opinion est, avec raison, repoussée par Furgole 1499, qui s’appuie sur les termes mêmes de la loi 72, § 6, déjà citée. D’ailleurs, dans le doute, il faut toujours se décider pour le parti qui tend à faire valoir la disposition. Or, la cause impulsive est plus favorable, puisque, malgré sa fausseté, elle ne porte pas atteinte au legs. Il semble donc que la cause doit être réputée impulsive, à moins qu’il ne résulte clairement qu’elle est finale 1500.

386. Comme nous le disions tout à l’heure 1501, il arrive souvent que la cause se confond avec le mode : c’est quand elle a pour objet un fait à venir. Alors on peut donner pour règle, que toutes les fois que la cause a pour objet l’intérêt du légataire, comme je lègue à Titius afin qu’il achète un cheval, cette cause est purement impulsive ; mais si elle a pour objet l’intérêt d’un tiers ou quelque autre considération, elle est finale 1502.

387. Lorsque la cause est conditionnellement exprimée, elle est finale. La forme conditionnelle employée par le testateur indique suffisamment qu’il a voulu que sa disposition dépendît de la vérité de la condition exigée. S’il a dit, par exemple, je donne 100 fr. à Titius s’il a soigné mes affaires, le legs ne vaudra qu’autant que Titius aura géré les affaires du défunt ; sans cela il sera inutile 1503.

388. Tout ce que nous avons dit sur la fausse cause dans les legs, s’applique aussi à la fausse cause dans les donations entre-vifs 1504.

389. La cause contraire aux bonnes mœurs doit être jugée suivant les distinctions apportées pour la fausse cause. Si la cause contraire aux bonnes mœurs est impulsive, elle est considérée comme non écrite, quia legato non cohœret. Mais si elle est finale, elle annule la disposition pour le tout ; car on ne peut la retrancher sans que la disposition qui lui est essentiellement liée ne tombe avec elle 1505.

390. Une autre modalité dont il faut que nous nous occupions, c’est le terme apposé aux libéralités. D’après les dispositions du droit romain, l’institution d’héritier, c’est-à-dire l’acte qui servait de fondement au testament, ne pouvait être fait ex die aut ad diem. Par exemple, on ne pouvait pas dire : « J’institue Titius pour mon héritier cinq ans après ma mort ; » c’était l’institution ex die. On ne pouvait pas dire non plus : « J’institue Titius pour dix ans ; » c’était l’institution ad diem. Dans l’un et l’autre cas, le terme apposé était considéré comme non écrit.

La raison de cela était que le testateur serait mort partim testatus, partim intestatus, ce que les lois défandaient expressément 1506. Nous disons qu’il serait mort partim testatus, partim intestatus ; car dans le cas de l’institution ex die, le testateur n’aurait pas eu d’héritier testamentaire pendant cinq ans ; il n’aurait eu d’héritier institué qu’après les cinq ans. Dans le cas de l’institution ad diem, le testateur n’aurait eu d’héritier que pour dix ans ; après ce terme, la succession aurait été déférée ab intestat. Dans l’un et l’autre cas, on eût également contrevenu au principe du droit romain, qui n’admettait pas de milieu entre mourir testat ou intestat. On considérait donc le terme comme non écrit. Il n’en était pas de même lorsque le terme apposé était incertain, comme, par exemple : « Je laisse mon hérédité à Titius pour le temps où il sera capable. » Car, ainsi que nous allons le voir dans un instant, le terme incertain fait condition, et rien ne défendait de faire une institution d’héritier conditionnelle 1507.

Tout cela peut paraître bizarre, et rien, en effet, ne l’était davantage que cet esprit absolu qui voulait tout ou rien dans une succession. On ne saurait cependant trouver de l’inconséquence dans l’admission de la condition et le rejet du terme, en ce qui touche l’institution d’héritier. Car l’institution conditionnelle ne peut jamais faire tomber dans les inconvénients du partim testatus et du partim intestatus, tandis que ces inconvénients sont inhérents à l’apposition d’un terme. De deux choses l’une : ou la condition se vérifie, ou elle ne se vérifie pas. Si elle se vérifie, elle produit un effet rétroactif, et c’est alors comme si l’héritier avait été institué purement et simplement ; ou elle ne se vérifie pas, et alors la succession est déférée ab intestat. Il n’y a donc pas cette lacune que produit le terme, lequel ne rétroagit pas, et laisse un temps donné sans héritier testamentaire 1508.

391. Remarquons que la défense d’apposer un terme n’existait pas pour le testament militaire, parce qu’on n’y observait pas la règle que nul ne peut décéder partim testatus, partim intestatus.

Elle n’existait pas non plus à l’égard des legs.

392. Ces distinctions ont disparu de notre législation. Chez nous, les institutions d’héritier sont de véritables legs ; elles peuvent donc être accompagnées d’un terme, et le droit romain, sur ce point, n’est pas applicable à nos testaments.

Ceci posé, examinons ce qui concerne le terme 1509.

393. Le terme peut être certain ou incertain.

Le terme est incertain, non-seulement lorsqu’il est incertain s’il arrivera, mais encore lorsqu’étant certain qu’il arrivera, on ne sait pas quand il arrivera 1510.

Par exemple : « Titius, mon héritier, donnera 100 fr., à sa mort, à Stichus, mon esclave. » Il est bien certain que Titius mourra ; mais l’époque de sa mort est incertaine. Ce terme est donc incertain 1511.

Le jour incertain équivaut à une condition dans les testaments. « Dies incertus conditionem in testamento facit 1512. »

Ainsi, Titius lègue 100 fr. à Caïus lorsque le fils de ce dernier se mariera. Il y a dans cette disposition moins un terme qu’une condition 1513.

594. Mais, dira-t-on, n’y a-t-il aucune différence entre le jour incertain et la condition ? Sans doute, il y a une différence, car toute condition est un jour incertain ; mais tout jour incertain n’est pas une condition : omnis conditio, dit Cujas, est dies incertus, non contra.

Le jour incertain ne forme condition que lorsqu’il y a possibilité que le legs ne soit pas dû. « Je donne 100 fr. à Titius, lorsque mon héritier mourra. » Il est fort possible que cette condition ne s’accomplisse pas, si, par exemple, Titius venait à mourir avant l’héritier. On sent qu’alors il y a incertitude sur l’existence du legs, laquelle se trouve suspendue par un événement à venir. La disposition est donc conditionnelle, et, dans le cas de prédécès de Titius, ce dernier ne transmettrait rien à ses héritiers.

Mais si le jour incertain ne peut pas ne pas échoir, il ne forme plus condition, il ne forme qu’un terme : « Je donne 100 fr. à Titius lorsqu’il mourra. » Dans ce cas, il n’est pas possible que le legs ne soit pas dû à Titius. Donc, point d’incertitude, point d’effet suspensif, et, par conséquent, point de condition. Si Titius meurt après l’héritier, l’héritier de ce dernier sera tenu envers l’héritier de Titius. Il y aura bien un délai pour le payement ; mais ce délai ne viendra pas de la condition, il viendra du terme ; et si l’héritier avait payé au légataire avant l’échéance, il ne pourrait rien répéter, ce qui cependant serait en son pouvoir s’il y avait une condition.

C’est de ces princpes que Cujas à tiré cette règle qu’il exprime avec ce langage clair et précis qu’aucun jurisconsulte ne possède mieux que lui : « Dies incertus conditio est,
  » si dies legati possit non cedere ; conditio non est, si non posit
 » non cedere 1514. »

395. Partant de là, il faudra considérer comme jour incertain, faisant condition, celui qui se rapporte à l’âge certain auquel le testateur veut que le légataire reçoive le legs. Ecoutons Voët : « Et ad hunc diem incertum plane reduci
  » debet œtas certa, qua testator legalario legatum prœstari
  » voluerit, veluti, cum puber, cum major annis erit, cum in
  » familia nupserit, etc., adeo ut legatario in impubere
  » œtate, aut ante vicesimum quintum annum, aut ante nuptias
 » moriente, legatum ad hœredes non transmittatur 1515. »

396. Remarquez que si le jour incertain ne se rapportait pas à la substance du legs, mais seulement à son exigibilité, il ne formerait pas condition, et devrait être simplement considéré comme un terme. Telle serait cette disposition : « Je lègue à Titius 100 fr. payables à la mort de mon héritier 1516. »

397. Il en serait de même si le temps était apposé en faveur du légataire 1517. C’est ce qui fait dire à Averani 1518 : « Aliquando dies incertus adjicitur hœredi exonerandi causa, 
 » non suspendendœ obligationis, et ideo non facit conditionem.
  » Hanc autem voluntatem testaloris multis conjecturis assequi
  » possumus. Prima est, si testator declaret, se velle consulere
  » infirmitati legatarii, ne pecuniam dissipet ; altera si declaret,
 » se nolle committere rei legatœ administrationem tutoribus
 » legatarii, etc. »

398. La loi 75, D., De cond. et demonst., empruntée aux écrits de Papinien, dit : Dies incertus conditionem in testamento facit. Ces mots in testamento sont dignes de remarque ; car la maxime dont il s’agit n’est pas applicable aux contrats et stipulations.

En effet, dans le testaments, on n’a senti la nécessité d’introduire un pareil principe que parce que les legs ne sont transmissibles qu’autant que la cause qui suspend leur existence est purgée. Mais dans les contrats où on stipule non-seulement pour soi, mais encore pour ses héritiers, et où les obligations sont transmissibles, même pendant le moment de la suspension, tout ceci devenait inapplicable, et l’on n’a dû considérer le terme incertain que comme un terme pur et simple 1519.

599. Ce que nous avons dit ci-dessus explique suffisamment ce que c’est que le jour certain ; c’est celui dont on sait si ou quand il arrivera, ou du moins, celui qui arrivera du vivant du légataire. Il ne suspend pas le legs, il ne fait qu’en arrêter le payement.

« Hœres meus, quum morietur Titius, centum ei dato, purum
 » est legatum, quia non conditione sed mora suspenditur.
  » Non potest enim conditio non existere 1520. »

Il n’y a, en effet, de condition qu’autant qu’il y a un événement incertain dont on attend l’existence ; quand cet événement n’est pas incertain, et qu’il n’y a aucun doute qu’il arrivera, il répugne qu’il y ait condition ; il n’y a que terme 1521.

400. Le délai suspend le payement de la chose léguée. C’est le plus souvent un bénéfice accordé par le testateur à son héritier, pour qu’il ne soit pas forcé de se dessaisir immédiatement. La présomption posée par Ulpien est que le terme a été apposé en faveur de l’héritier, à moins que le contraire ne résulte de la volonté de testateur 1522.

De là, suivant Pomponius, il suit que l’héritier peut y renoncer et forcer le légataire à recevoir le legs avant le terme 1523.

Mais s’il apparaissait que le terme a été apposé en faveur du légataire, par exemple, pour qu’il attendît l’âge de la raison et qu’il ne dissipât pas la libéralité du testateur, dans ce cas, l’héritier payerait irrégulièrement s’il payait avant le terme 1524.

401. Lorsque le testateur a fixé un terme afin de faire courir le délai, c’est ce terme qui doit servir de règle pour déterminer l’échéance du legs.

Quid s’il était déjà accompli au temps du testament ou à la mort du testateur ? Alors la disposition serait pure et simple 1525.

Si le testateur n’a pas exprimé d’époque pour faire courir le terme, alors, suivant les circonstances, il courra du jour du testament ou du jour du décès du testateur 1526.

402. Maintenant que nous connaissons les nuances qui distinguent la condition, le mode, la cause, la démonstration et le terme, cherchons à préciser le sens de quelques mots dont on se sert ordinairement pour exprimer ces modalités diverses. Ce ne sont pas ici de vaines subtilités de paroles ; c’est une manière de porter la lumière sur des dispositions qui doivent être étudiées dans leur forme autant qu’au fond.

405. Avant tout, disons qu’il n’y a pas d’expressions sacramentelles ; la volonté est toujours ce qui domine ; elle ne saurait être captive dans des formules. « In conditionibus
  » primum locum voluntas defuncti obtinet, eaque regit conditiones. »

404. Gardons-nous cependant de rechercher péniblement une volonté cachée, alors que la clarté de l’expression et la cohérence de toutes les parties de la disposition ne laissent aucun doute sur l’intention qui a animé le disposant. Que si l’ambiguïté de la disposition force à recourir au flambeau de l’interprétation, il faut avoir soin de repousser les conjectures extrinsèques, toujours arbitraires, équivoques et trompeuses. Mantica, Peregrinus, Fusarius, Menochius et autres auteurs conjecturaux, ont quelquefois abusé de leur imagination et de leur vaste savoir pour créer un trop grand nombre de présomptions. Furgole recommandait de se mettre en garde contre leurs décisions, et de rechercher la volonté du disposant dans la contexture du testament 1527. Aujourd’hui ces auteurs sont à peine lus, et assez rarement consultés ; le danger signalé par Furgole n’est pas fort à craindre. Toutefois, nous déclarons qu’en s’armant de critique et d’indépendance, on trouve des choses excellentes dans ces patients érudits, et nous voudrions qu’ils fussent plus souvent étudiés par les légistes et les auteurs. C’est Mantica qui a dit : « Ideo, propter divinationem mentis, durum
  » est a verbis recedere quœ conceptum mentis significant 1528,
 » et dans son livre des Conjectures on trouve cent passages qui repoussent les conjectures extrinsèques : « propter rationes
  » extrinsecus excogitatas 1529. » Excusons-le donc s’il a failli quelquefois à son précepte. Il a payé le tribut à son temps, et trop cédé à l’influence des casuistes.

405. La particule si caractérise la condition, tant dans les testaments que dans les contrats 1530.

Le pronom relatif qui rend la disposition conditionnelle, quand la phrase incidente qu’il amène porte sur le futur 1531 : relativum QUI, adjectum verbo futuri temporis, facil conditionem et perindè est atque si dictum fuisset si, disaient les jurisconsultes 1532.

Mais si le qui relatif se rapporte à un temps passé ou présent, il ne forme qu’une démonstration ou une détermination. Exemples :

« Je donne par forme de legs 100 fr. à Titius, qui moulera au Capitole. » Cette disposition est conditionnelle.

 » Je donne 100 fr. à Titius, qui a soigné mes propriétés, ou qui soigne mes propriétés. » C’est là un legs démonstratif.

La raison de cette différence est fort bien expliquée par M. Merlin 1533. « L’objet de la démonstration, dit ce juris
 » consulte, n’est que d’indiquer d’autant mieux la personne
  » ou la chose dont on parle. Or, ce serait la désigner mal 
 » que de le faire par une qualité future qu’elle n’aura peut-être
 » jamais. Il faut donc, lorsqu’on emploie une qualité
  » de cette espèce, qu’on se propose un autre objet que d’ajouter
 » à ce qu’on dit un nouveau degré d’évidence, et cet
  » autre objet ne peut être que de faire dépendre la disposition
 » que l’on écrit de la qualité future qu’on témoigne
  » vouloir exister dans la personne du légataire ou dans la
  » chose léguée. » Cette règle s’applique aux contrats 1534.

406. Lorsque, quand, expriment tantôt un délai, tantôt une condition. Ils expriment un délai quand ils se rapportent à un terme certain 1535 ; mais ils expriment une condition quand ils se rapportent à un terme incertain 1536 ; car ce qui fait condition, c’est l’époque incertaine 1537.

407. Pourvu, afin que, caractérisent, non une condition, mais une cause impulsive 1538.

Par exemple : « Je vous lègue 10,000 fr. pour vous nourrir, pour favoriser votre mariage, pour faire vos études. » La disposition est pure et simple 1539. Le testateur n’a fait qu’indiquer son motif.

Il est possible cependant que ces mots se convertissent en condition.

Par exemple : » Je vous donne 10,000 fr. pour que vous épousiez Caïa, et non autrement. » Ce legs est conditionnel 1540. Le testateur s’est servi d’expressions restrictives, qui prouvent que le mariage est la condition sine qua non du legs, et que alias legaturus non fuisset.

Ces mots peuvent aussi exprimer un mode. C’est ce qui a lieu lorsque le précepte intéresse un tiers ; par exemple, pour affranchir Seïus, pour épouser Seïa 1541.

408. Pourvu que présente souvent un sens équivoque. Ricard 1542 pense qu’il doit être pris pour condition ; mais Furgole le réfute avec raison 1543 ; et l’opinion de ce dernier jurisconsulte est adoptée par M. Merlin 1544. Quoique la conjonction pourvu que puisse exprimer quelquefois une condition, néanmoins elle exprime le plus souvent un mode. Car, suivant Bartole 1545, dans le doute, on doit présumer la disposition plutôt modale que conditionnelle.

409. Sous condition qu’il fera indiquent un mode et non une condition ; ils équivalent à ceux-ci : à la charge de faire, et n’emportent avec eux aucune suspension 1546.

410. A défaut de fait la disposition conditionnelle. J’institue Marius, et à son défaut Sempronius, c’est-à-dire : si Marius ne veut pas ou ne peut pas être mon héritier, j’institue Sempronius 1547.

411. Moyennant forme aussi une condition 1548.

412, Le gérondif, en payant, en faisant, doit aussi être pris pour condition 1549, et cela, soit qu’il se rapporte à un verbe futur, présent ou passé  : « Jean prendra sur mes biens 100 écus, en donnant 10 écus à l’Hôtel-Dieu de Paris. » — 
 « Je lègue à Jean 100 écus, en payant 100 francs, etc. 1550. »

413. Il n’en est pas tout à fait de même dans les contrats ; car, d’après Bartole 1551 et Dumoulin 1552, il y faut faire une distinction. Si le gérondif est joint à un verbe qui regarde le futur, il fait condition : « Je vends à Titius la terre des Sablons, et il en sera propriétaire incommutable en me payant 300,000 francs. » Mais si le gérondif est joint à un verbe du temps présent, il désigne le mode : « Je vends à Titius ma terre des Égrillottes, et il en demeure propriétaire moyennant 300,000 francs. » Cette clause est purement modale. Ricard donne la raison de cette différence entre les dispositions à cause de mort et les dispositions entre-vifs. Dans les contrats, il peut y avoir une exécution présente : le domaine peut être transféré immédiadement ; et quand cette exécution présente est stipulée, il répugne de faire du gérondif une condition suspensive.

Mais, dans les testaments, il n’y a pas d’exécution présente ; tout s’y rapporte à la mort du testateur : le gérondif doit donc être pris dans son sens naturel et former condition.

414. Telles sont les règles les plus usuelles sur les formules adoptées pour exprimer les différentes modalités des dispositions. Quoique puisées dans la nature des choses, elles ne sont cependant pas infaillibles. On ne saurait trop le répéter, elles sont toujours subordonnées à la volonté du testateur ; mais ce sont elles qui doivent être suivies, lorsque la volonté du testateur n’y répugne pas, et, sous ce rapport, il était important de s’y arrêter.

415. Il nous reste à examiner deux questions pour terminer ce que nous avons à dire sur les charges et les conditions. 1° Lorsque la personne à qui la libéralité est faite ne la recueille pas, la charge qui lui est imposée passe-t-elle à la personne qui recueille à sa place ? 2° Quand les charges ou conditions apposées à une libéralité sont-elles censées répétées dans une autre disposition qui précède ou qui suit ?

416. Voyons le premier point. Avant l’empereur Sévère, lorsque celui qui était chargé par testament de satisfaire à un mode ou de payer un legs n’acceptait pas la disposition, le substitué ou le cohéritier qui recueillait sa portion n’était pas obligé à ces mode ou legs.

Il n’y avait d’exception à cette règle que contre le fisc, qui était peu favorable, et qui devait satisfaire à toutes les charges de l’institution caduque dont il profitait 1553.

Mais, dans la suite, l’empereur Sévère changea cette jurisprudence par un rescrit dont Ulpien a parlé plusieurs fois 1554 et où brille la justice de ce prince. Il voulut que le cohéritier qui profitait d’une disposition satisfit aux charges de cette disposition, et notamment aux legs et fidéicommis dont elle était grevée, déclarant par là que les legs et fidéicommis étaient une charge des biens qui les suivait en quelques mains qu’ils passassent. Le substitué fut de même astreint à la prestation des legs et fidéicommis portés dans la première institution, puisque les biens qu’il recueillaiten étaient affectés 1555.

417. Remarquons que le substitué n’était obligé qu’au payement des legs et fidéicommis ; il n’était pas tenu des conditions qui pouvaient modifier la première disposition :
 « Sub conditione Acerbe instiluto, si substituamus, nisi eamdem
 » conditionem repetemus, pene eum hœredem substituere
  » intelligimur1556. »

Rien de plus équitable que ce point de droit ; car la substitution étant une seconde disposition, il était impossible de faire passer la condition au substitué, sans violer la règle que nous verrons plus bas, qui ne permet pas d’admettre les répétitions tacites de conditions, à moins qu’elles ne résultent de la volonté expresse ou implicite du disposant. S’il était chargé des legs, fidéicommis ou modes faisant fidéicommis, c’est que ces charges, ainsi que nous venons de le dire, sont réelles et affectent les biens dans quelques mains qu’ils se trouvent placés. On présumait que si le testateur avait imposé ces charges au premier institué, à plus forte raison avait-il voulu en grever le substitué qu’il avait moins aimé 1557.

418. Mais, en ce qui concernait le fisc ou le cohéritier qui profitait de la disposition par droit d’accroissement, ils devaient accomplir la condition imposée. Voici la décision du jurisconsulte Paul : « Fiscus iisdem conditionibus
  » parere debet quibus persona a qua ad ipsum quod relictum
 » est pervenit : sicut etiam cum suo onere hoc ipsum vindicat 1558. »

On sent la raison de cette différence entre le substitué et le fisc ou le cohéritier qui profite de l’accroissement. Ils ne viennent pas, comme le substitué, en vertu d’une seconde disposition ; c’est la disposition première elle-même qui leur profite 1559.

419. On distinguait néanmoins entre les conditions qui étaient imposées à la personne ou à la chose. Quand la condition était imposée à la personne seulement, comme : « Je donne à Titius s’il épouse Mævia, » elle n’était pas censée répétée. Mais, si elle était réelle, comme : « Je donne ma maison à Claudius, si, avec les revenus, il paye 100 francs de pension alimentaire à Caïus, » elle était censée répétée. Du reste, dans le doute, on tenait que la charge était réelle 1560.

20. Toutes ces décisions ont encore aujourd’hui l’autorité de la raison. C’est ce qu’on va voir par ce qui suit.

421. Lorsque l’héritier institué répudie, et que la succession passe à l’héritier du sang, ab intestat, ce dernier est-il tenu d’accomplir les conditions et charges portées au testament ?

Sous le droit romain la négative eût été incontestable : « Si nemo subiit hœreditatem, omnis vis testamenti solvitur » dit la loi 181, D., De regul. jur. Le testament s’écroulant, aucune de ses dispositions ne pouvait obliger à quoi que ce soit l’héritier du sang, qui tenait ses droits, non du testateur, mais de la loi. Le testateur était censé mort intestat :
 « Si quis aut noluerit hœres esse, aut vivo testatore decesserit...
 » in his casibus paterfamilias intestatus moritur. » Telle est la décision des Institutes 1561.

Mais il en est autrement dans le droit français, où les testaments sont des codicilles ou plutôt des espèces de fidéicommis laissés à l’héritier du sang ; le testament subsiste toujours, indépendamment de la caducité de l’institution. Les legs et autres charges réelles qui affectent les biens doivent donc être payés par celui qui profite de la succession ; le successeur ab intestat qui appréhende l’émolument doit, par conséquent, supporter la charge. Par exemple : « J’institue Caïus et le charge de faire une dot de 50,000 francs à mon cousin, à qui je lègue cette somme. » Il est évident, dans notre droit, que le legs de 50,000 francs ne dépendra pas de l’acceptation de l’hérédité par Caïus et que le légataire pourra exercer son droit sur la succession ab intestat.

422. Mais l’héritier ab intestat à qui la succession passera par la renonciation de Caïus, ne sera pas tenu des conditions proprement dites auxquelles l’institution de ce même Caïus était attachée. On peut en pressentir la raison d’apprès ce que nous avons dit ci-dessus 1562, à savoir que la condition affecte tellement la substance de l’institution, qu’elle ne peut avoir son effet qu’avec elle. Or l’institution tombant, il n’y a plus de condition à remplir : celui qui vient prendre la succession se présente au nom de la loi et sans condition. Peu importe que la condition soit potestative ou mixte, qu’elle consiste à donner ou à faire, qu’elle confère un droit indirect à un tiers ; ce tiers ne pourrait exciper de ce droit : la défaillance de l’institution et, par suite, de la condition l’a éteint 1563.

S’il n’en est pas ainsi du fidéicommis, du mode réel et du legs, c’est que ces charges apposées à une disposition contiennent en elles des dispositions particulières qui ne laissent pas de subsister par elle-mêmes, quoique la disposition principale vienne à manquer ; la volonté du défunt est toujours vivante pour ceux qui doivent profiter de ces charges 1564.

423. Venons à notre deuxième point. Cette matière a été amplement traitée par les auteurs conjecturaux, tels que Mantica 1565, Peregrinus 1566, Menochius 1567. D’autres s’en sont aussi occupés dans leurs savants écrits 1568 ; mais Furgole est celui qui l’a présentée de la manière la plus complète 1569.

La répétition d’une charge dans une autre disposition qui suit ou qui précède, peut avoir lieu ou expressément ou tacitement.

Lorsque la répétition est expresse, elle ne peut donner lieu à aucun doute, comme quand l’acte porte cette clause, sous les conditions susdites, comme dit est.

424. Mais la matière est plus ardue quand la répétition doit s’induire de la volonté présumée du disposant. Dumoulin réduit à trois toutes les causes dont on peut induire une répétition tacite, copula, identitas orationis, identitas rationis : ce qui engendre trois causes opposées qui excluent la présomption de répétition, savoir : adversativa, diversitas rationis, diversitas orationis.

Mais cette règle, que Dumoulin a tirée de Balde 1570, est loin d’être infaillible, ainsi que le dit Furgole.

On en trouve une autre dans la loi 39, D., De conditionibus et demonst. : Lorsque la condition est imposée à certaines personnes connues et nommées, elle ne doit pas s’étendre à d’autres personnes. Que si elle embrasse un certain genre de personnes auquel elle se rapporteur quelque terme collectif, elle s’applique à toutes les personnes de ce genre, et à tous les degrés que ces personnes doivent remplir. Par exemple, si le testateur, après avoir institué plusieurs personnes de différents degrés, ajoute : « Je veux, de plus, que chacun d’eux ne soit mon héritier qu’autant qu’il assistera à mes funérailles. »

On induit aussi facilement la répétition, si, sans cette répétition, la seconde disposition était inutile 1571.

Il ne serait pas non plus impossible de la présumer, lorsque deux dispositions conduisent au même but, ou bien quand à une disposition conditionnelle se trouve jointe une autre disposition pure et simple, et que ces deux dispositions sont liées par ces mots : item, hoc amplius : de plus, en outre, de même.

Mais encore, dans ces deux derniers cas, faut-il observer que tout dépend des circonstances ; car Dumoulin soutient que, de sa nature, le mot item est continuatif et non répétitif.

425. Revenons-en donc à ce que nous disions tout à l’heure que, dans cette matière, les meilleures règles sont subordonnées à la volonté du testateur, boussole plus sûre que toutes les décisions des docteurs. II en est une cependant qui ne faillit pas : c’est que la répétition ne se présume pas, et que, dans le doute, toute disposition est censée pure et simple : in dubio omnis dispositio prœsumitur pura 1572.

C’est d’après ce principe que le jurisconsulte Caïus enseigne que la condition apposée à l’institution n’est pas censée répétée dans la substitution, bien que quant au legs le substitué en demeure grevé 1573.

426. Nous ne pouvons mieux finir tout ceci que par ces sages réflexions empruntées à Cujas.

« Non passim et temere nobis licet tacitas conditiones comminisci
 » et inducere, nisi ex re ipsa aut verbis quibusdam
  » manifestum sit contrahentes conditionem facere voluisse,
  » vel nisi qnœ jure publico recepta et probata tacita conditio
  » sit... lege opus est quœ introducat et probet tacitam conditionem,
 » vel re ipsa et evidentissima voluntate contrahentium,
 » quœ eam inducat, Alioquin si interpretationibus nostris
 » passim licet eam inducere, multa hominum negotia,
  » multaque jura subverterentur 1574. »

 


 







CHAPITRE II.
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435. Époques à considérer pour la capacité des héritiers institués et des légataires. — Trois époques étaient requises dans le droit romain pour la capacité des héritiers. — Explication historique de la règle catonienne qui exigeait la capacité de l’héritier au moment de la confection du testament.

436. Nombreuses exceptions à cette règle même en droit romain.

437. La règle catonienne était repoussée par les pays coutumiers. — Les pays de droit écrit l’avaient adoptée ; mais ils n’exigeaient pas la capacité à l’époque de l’adition.

438. Sans l’avoir déclaré expressément, le Code a adopté à cet égard le système des pays coutumiers.

439. Dans les dispositions conditionnelles, le droit romain n’appliquait pas la règle catonienne. A plus forte raison en doit-il être de même aujourd’hui.

440. Époque de la capacité des parties dans les donations entre-vifs. — De la capacité du donateur au moment de la donation et au moment de l’acceptation.

441 Quant au donataire, il suffit qu’il soit capable au moment de l’acceptation.

442. Application de ce principe dans le cas où la donation est faite à un enfant à naître.

443. Énumération des incapacités actives.

444. Énumération des incapacités passives.

 


COMMENTAIRE.

 



427. Une des choses les plus essentielles pour la validité d’une libéralité, c’est la capacité de donner et de recevoir dans la personne du disposant et du gratifié. On en sent facilement la raison. Ces sortes d’actes étant fondés sur la volonté de l’homme, il ne faut admettre à y participer que ceux qui sont capables d’avoir et d’exprimer une volonté nette, formelle et spontanée, ou qui, par leur qualité, ne sont pas à même d’exercer une influence funeste à la liberté de l’une des parties. D’un autre coté, la loi, qui veille avec diligence sur les intérêts des particuliers, a dû priver du droit de donner ou de recevoir certaines personnes dont elle pouvait craindre les prodigalités, ou celles que leur caractère, leur état social et le bien de l’État en rendaient indignes ou incapables. De là, certaines prohibitions introduites, non pas contre les règles du droit naturel, mais bien plutôt en vertu du droit naturel, c’est-à-dire en vertu de la raison, de la nature des choses et d’une équité bien entendue.

Et comme la faculté d’acquérir et de se dépouiller tient au droit de propriété, lequel est de droit naturel au plus haut degré, la loi, tout en réservant certaines exceptions nécessaires, reconnaît que la faculté de donner et de recevoir forme le droit commun et appartient à tout individu, si ce n’est à ceux qui en sont déclarés spécialement incapables 1575.

428. La capacité de donner et celle de recevoir doivent toujours concourir ensemble, sans cela la libéralité pécherait par un de ses côtés. Le donateur et le testateur ont beau avoir en eux la capacité entière, et, si je puis parler ainsi, optimo jure, ils n’ont pas la puissance de donner à une personne incapable ; sous ce rapport ils sont incapables eux-mêmes. C’est pourquoi les jurisconsultes ont distingué, d’après Pomponius 1576, deux sortes de capacités : l’une active, qui est celle de celui qui dispose ; l’autre passive, qui est celle de celui qui reçoit 1577. Tel qui a la capacité passive, n’a pas la capacité active, On peut être capable de recevoir et n’être pas capable de donner ou de tester 1578. L’insensé peut être fait légataire, il ne peut pas faire de testament.

429. Il y a aussi deux sortes d’incapacités, l’une absolue, l’autre relative.

L’incapacité absolue empêche de donner ou de recevoir indéfiniment à l’égard de toutes personnes.

L’incapacité relative empêche de donner à certaines personnes seulement ou de recevoir d’elles. Le mort civil est incapable d’une manière absolue. Mais c’est une incapacité relative que celle du tuteur à l’égard de son pupille, du médecin à l’égard du malade dont il a soigné la dernière maladie.

430. C’était une partie fort embrouillée de l’ancienne législation que la division des époques auxquelles il fallait être capable pour donner et pour recevoir. Le Code n’est pas entré à cet égard dans des détails complets. Essayons de combler la lacune et de présenter quelques résultats nets et précis. Voyons d’abord quelles époques sont à considérer pour la capacité du testateur.

Tous les auteurs sans exception s’accordent à dire que pour que le testament soit valable, il faut que le testateur soit capable à deux époques : 1° celle de la confection du testament ; 2° celle de sa mort 1579. Il doit être capable au moment de la confection du testament, parce que c’est à ce moment que sa volonté est érigée en loi domestique. Si donc il n’avait pas le pouvoir et la capacité de porter cette loi dans sa famille et sur ses biens, si sa volonté était viciée par la démence, la minorité ou la fraude, etc., etc..., son acte serait nul dès l’origine ; il n’aurait jamais eu un moment d’existence.

Il faut encore qu’il soit capable à l’époque de son décès, parce que ce n’est qu’alors que son testament reçoit son exécution. Il y a donc nécessité qu’il soit environné, dans le moment suprême, des qualités auxquelles est attaché le pouvoir de transmettre ses biens.

On doit remarquer de plus que le testament n’emprunte pas sa date à la mort du testateur ; il doit avoir par lui-même une date fixe et invariable. Or, puisqu’il y a dans le testament deux temps bien distincts, savoir : la rédaction de la volonté et l’exécution donnée à cette volonté, il faut qu’il y ait aussi capacité dans ces deux opérations substantielles.

431. Quant au temps intermédiaire, c’est-à-dire à celui qui s’écoule entre l’époque du testament et le décès du testateur, si pendant cette époque ce dernier avait perdu momentanément une capacité qu’il aurait ensuite recouvrée, ce temps ne nuit pas. C’est ainsi qu’Ulpien s’en exprime 1580 :
  » Solemus dicere, media tempora non nocere. »

432. Mais quel est le genre de capacité que doit avoir le testateur aux deux époques indiquées ?

Il faut faire ici, avec Doneau, Furgole et Pothier, une importante distinction entre le temps de la confection du testament et le temps de la mort du testateur.

Lorsque le testateur fait son testament, il faut qu’il réunisse toutes les conditions requises pour élever la capacité à son plus haut degré de plénitude, et dont nous parlerons plus bas, c’est-à-dire droit de cité, âge, intégrité d’esprit. Si l’une de ces qualités lui manquait, son testament serait nul ; il ne serait pas convalidé par l’acquisition qu’il aurait postérieurement faite de la capacité légale 1581. Par exemple, le testateur n’a que seize ans quand il fait son testament. Quand bien même il vivrait au delà de la majorité, son testament ne vaudrait que ce que vaut le testament d’un mineur de cet âge 1582.

Mais on est moins rigoureux à l’époque du décès. Si le testateur avait alors perdu quelques-unes des qualités nécessaires pour manifester une volonté libre ou raisonnée, comme s’il fût devenu insensé ou furieux, le testament qu’il aurait fait avant cette aliénation mentale, serait valable ; car cette incapacité n’est relative qu’à la volonté  ; elle ne peut avoir d’effet rétroactif sur une volonté régulièrement manifestée auparavant et qui donne une entière certitude des dispositions contenues dans le testament 1583.

Que si au temps de sa mort le testateur avait éprouvé un de ces changements d’état qui privent de la faculté de transmettre ses biens par testament, comme s’il eût été condamné à une peine afflictive perpétuelle, son testament antérieur ne pourrait pas produire d’effet. Ainsi l’enseigne Ulpien dans ce texte précis : « Irritum fit testamentum, quoties
 » ipsi testatori aliquid contigit : puta si civitatem amittat,
  » per subitam servitutem. — Sed et si quis fuerit capite damnatus
 » vel ad bestias, vel ad gladium, vel alia pœna quœ vitam
 » admit, testamentum ejus fiet irritum 1584. »

Cette distinction est capitale ; elle aplanit beaucoup de difficultés 1585. Un arrêt de la cour d’Agen du 23 juin 1824, la consacre en déclarant nul un testament fait par un individu qui, depuis, avait été condamné aux travaux forcés à perpétuité et était mort dans cet état d’incapacité 1586 : c’est, du reste, ce qui résultait de l’art. 25 du Code Napoléon, et ce qui résulte aujourd’hui de l’art. 3 de la loi du 31 mai 1854.

433. Ainsi donc il y a une différence à faire entre la capacité naturelle et la capacité civile. La seconde est requise aux deux époques ; la première n’est exigée qu’à l’époque de la confection du testament.

Cette différence s’explique par de bonnes raisons.

Si la capacité civile, c’est-à-dire celle qui donne le pouvoir légal de transmettre ses biens, est perdue au moment du décès, si le testateur en a été privé par la peine dont il a été atteint, ce serait se révolter contre l’œuvre de la justice que de lui faire produire des effets civils. Le testament doit donc s’écrouler par la puissance de la peine qui, en atteignant la personne, paralyse l’exercice de ses droits.

Il n’en est pas de même de la capacité naturelle. Qu’importe qu’elle soit abolie par une cause naturelle, telle que la folie ? La volonté de tester n’en a pas moins été exprimée dans un temps où le testateur jouissait de toutes ses facultés ; le fait naturel ultérieur ne saurait rien enlever au fait naturel précédent qui se suffit à lui-même. Que la raison du testateur meure par son décès ou par sa vésanie, le résultat est le même, et le testament n’en éprouve pas d’atteinte.

434. Il résulte de tout ceci qu’un testateur ne peut faire un testament valable qu’autant qu’il a été pleinement capable au temps de la confection du testament, et que de plus il décède en état de capacité civile. Peu importerait, du reste, qu’il recouvrât plus tard une capacité dont il a été privé au temps de la rédaction de ce testament. Cette capacité tardive ne lui profiterait plus d’après la célèbre règle de Caton : « Quod ab initio vitiosum est, non potest tractu temporis
  » convalescere 1587. » Il n’y a donc pas de difficulté à dire que la règle catonienne subsiste dans toute sa force à l’égard du testateur. En ce sens, on peut répéter avec le jurisconsuite Celsus : « Quod, si testamenti facti tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum quandocumque decesserit, non valere 1588. »

435. Voyons à présent les époques à considérer pour la capacité des héritiers institués et des légataires.

Dans le droit romain, la règle générale était que l’héritier institué devait être capable dans trois temps, savoir : à l’époque du testament, lors du décès du testateur, lors de l’acceptation de l’hérédité.

La capacité, lors de l’adition de l’hérédité n’était requise que pour les héritiers étrangers, extranei, parce que, par le droit romain, l’adition seule pouvait leur faire acquérir l’hérédité et leur donner le droit de la transmettre à leurs héritiers. Mais, suivant la loi 1, C., De his qui ante apert. tabul. hœred., les enfants et autres descendants qui étaient héritiers siens, devenaient héritiers et transmettaient l’hérédité dès le temps de la mort sans l’avoir acceptée. Il n’y avait donc pas d’adition requise à leur égard 1589.

Il fallait que l’héritier fût capable lors du décès, parce que c’était alors que son droit prenait naissance.

Il fallait qu’il fût capable au jour de la confection du testament d’après la règle de Caton, dont nous avons fait connaître ci-dessus la disposition 1590.

Caton, qui, suivant Cicéron, fut le premier des jurisconsultes de son temps 1591, faisait le raisonnement suivant, dans lequel se peint toute la précision du droit primitif de Rome 1592 : « Si le testateur fût mort au moment même où il
  » finissait son testament, l’incapacité de l’institué ou du légataire
 » l’aurait rendu inutile ; donc, d’après le principe
  » qui veut que ce qui est nul dès l’origine ne puisse être validé
 »par le laps de temps, la capacité survenue plus tard
  » au légataire ne pourra pas lui profiter ; donc il devait être
  » capable au temps de la confection du testament 1593. » Il ne faut pas croire que tout fût rigorisme et subtilité dans cette argumentation. Il y avait là autre chose qu’un abus de la logique. Il y avait une nécessité de cette antique législation d’après laquelle le testament se faisait per œs et libram, et où l’héritier institué achetant l’hérédité devait être capable au temps de cet achat, c’est-à-dire au temps du testament. Caton était donc dans le vrai, et sa règle était irréprochable.

Après la chute du testament par œs et libram, cette idée subsista dans la forme nouvelle qui en avait pris la place par imitation. Cependant, ileût été mieux de l’accommoder aux modifications subies par le testament 1594 ; et je ne crois pas que dans les derniers temps du droit romain, on puisse dire avec Cujas qu’elle avait rationem summam 1595.

436. Les testaments, en effet, ne produisent d’effet pour le légataire ou l’héritier institué que par la mort du testateur. Qu’importe, à leur égard, le temps antérieur à ce décès, pourvu qu’ils soient capables au moment où ils acquièrent leurs droits. Dans toutes les affaires possibles, c’est l’époque de l’acquisition qui est influente et décisive. Par quelle raison en serait-il autrement pour les testaments ? Sans doute le testateur doit être capable au moment de la confection du testament. Mais c’est parce que cet acte émane de lui, et que, pour agir, il faut être idoneus ad agendum. Mais l’héritier institué ou le légataire n’ont pas même un rôle passif à jouer lors de la confection du testament. Ils y sont seulement nommés sans aucune participation de leur part ; et si le testateur les a eus en vue, ce n’est pas pour leur donner des droits immédiats, ce n’est pas pour se dépouiller actuellement à leur profit, c’est seulement pour les gratifier après qu’il ne sera plus. Il suit de là que, dans la volonté même du testateur, tout se référé à l’époque de sa mort ; qu’il ne confère de droits que pour cette époque, et qu’il est inique d’exiger une capacité actuelle pour une acquisition qui ne se fait pas actuellement. D’ailleurs, comme le dit Domat, le testament est toujours fait avec cette condition tacite : « si le disposant persiste jusqu’à la mort. » C’est donc la réunion de la mort et de la persistance à vouloir gratifier, qui donne vie et effet au testament ; sans le concours de ces deux circonstances, il est nul ou inefficace : nul, s’il y a changement d’intention, et inefficace, si celui qui l’a fait n’est pas décédé. Par une conséquence directe, il faut dire que la capacité du légataire est inutile avant le concours de ces deux circonstances ; car l’acte qui le concerne n’est encore qu’une espèce de projet sans force et sans valeur. Enfin, les jurisconsultes romains ont reconnu eux-mêmes que leur règle catonienne était sujette à une foule d’exceptions. « Quœ definitio in quibusdam falsa est, » dit le jurisconsulte Celsus 1596. En effet, elle était fausse pour le testament militaire, plus dégagé des entraves du droit strict 1597, et pour la donation à cause de mort 1598 ; elle était fausse pour le fils de famille et les héritiers siens 1599 ; elle était fausse dans le legs de liberté et dans plusieurs autres cas énumérés par Cujas avec une parfaite exactitude 1600.

437. Les pays coutumiers la déclarèrent fausse pour le tout 1601 ; car la raison la repoussait du système testamentaire adopté par les coutumes. Il suffisait que l’héritier et le légataire fussent capables à la mort du testateur.

La règle catonienne n’eut donc les honneurs de la survivance que dans les pays de droit écrit, qui adoptèrent si souvent par routine ce qu’ils auraient dû repousser par raison.

Disons cependant que la capacité de l’héritier ou du légataire n’était exigée dans les pays de droit écrit qu’à deux époques, au temps du testament et au temps du décès ; quant au temps de l’adition, la maxime le mort saisit le vif, généralement adoptée en France, avait fait abroger la loi romaine en ce qui concernait la capacité pour cette époque. Il suffisait donc que l’institué ou le légataire fussent capables aux deux époques du testament et du décès ; c’était déjà trop de moitié  !

438. Tel était l’état des choses lors de la promulgation du Code Napoléon. Le législateur n’a pas cru nécessaire de déclarer expressément et d’une manière générale que le système qui est le sien est celui des pays coutumiers. Mais de puissantes inductions ne permettent pas de mettre ep doute sa pensée 1602. En effet, l’art. 906 porte : 
 » Pour être capable de recevoir par testament, il suffit
  » d’être conçu à l’époque du décès du testateur. » Or, comme la plus grande incapacité est la non-existence, il s’ensuit, a fortiori, que dans tous les autres cas il suffit d’être capable à l’époque du décès du testateur.

439. A l’égard des dispositions conditiennelles, le droit romain n’appliquait pas la règle catonienne. « Placet Cato » nis regulam ad conditionales institutiones non pertinere 1603. » Il suffisait que l’héritier fût capable au temps de l’échéance de la condition. Le testateur, en soumettant sa volonté à une condition, était censé avoir prévu que cet héritier pourrait devenir capable avant l’événement de la condition 1604. Aussi la loi 62, De hœred. instituend., dit-elle que l’on peut instituer une personne incapable, pour recueillir l’hérédité dans un temps auquel elle sera capable. Et remarquez que, même dans ce cas, il n’est pas nécessaire d’être capable au temps de la mort du testateur ; il suffit de l’être au moment de la condition arrivée 1605.

S’il en était ainsi dans le droit romain, malgré la règle de Caton, à plus forte raison cette jurisprudence doit-elle faire règle aujourd’hui 1606.

440. Jusqu’ici nous n’avons parlé que de la capacité, active et passive dans le testament ; il faut voir les principes relatifs à la capacité des parties dans les donations entre-vifs.

Et d’abord, comme la donation est parfaite par le consentement des parties, c’est à l’époque de ce consentement réciproque que le donateur et le donataire doivent être capables.

Mais il peut arriver que l’acceptation du donataire, qui est l’acte de son consentement, ne concoure pas avec le moment de la donation ; il est alors l’objet d’une manifestation postérieure et séparée 1607. Voici quelles sont les règles sur ce point :

Le donateur doit être capable au temps de la donation et au temps de l’acceptation. Au temps de la donation, parce qu’il fait acte de volonté, et que, pour agir, il faut être idoneus ad agendum ; au temps de l’acceptation, parce que c’est elle qui opère la concours des deux volontés et engendre la translation de la propriété, Or, qu’arriverait-il s’il était incapable à ce moment décisif ? C’est qu’il n’y aurait qu’une volonté au lieu de deux ; l’acte manquerait d’un de ces deux termes 1608, L’art, 952 du Code Napoléon offre à cet égard un argument puissant.

441. En est-il de même du donataire ? Faut-il qu’il soit capable et au temps de la donation et au temps de l’acceptation ? ou bien suffit-il qu’il soit capable au temps seul de l’acceptation ? Cette question est facile à résoudre. Il est évident que la capacité du donataire ne doit être envisagée qu’au moment de l’acceptation ; car c’est l’acceptation seule qui forme son droit. Qu’est-ce que la donation qui n’est pas encore acceptée ? Elle est, sinon un projet, comme le dit Furgole 1609, du moins, une offre, Il n’y a pas encore de lien formé  ; il faut que l’acceptation intervienne pour qu’il y ait vinculum juris, obligation Or, puisque c’est de l’acceptation que la donation reçoit sa force, puisque c’est elle qui engage le donateur envers le donataire, il est clair qu’il suffit que le donataire soit capable au temps de cet engagement 1610.

442. Ceci sert à résoudre la question de savoir si la donation ayant été faite à un enfant à naître, l’acte devient valable par l’acceptation qui est faite de la libéralité du vivant du donateur. Nous y reviendrons dans notre commentaire de l’art. 906.

443. Les incapacités actives, soit absolues, soit restreintes, soit relatives, peuvent se résumer dans l’énumération suivante :

1° L’insanité d’esprit, ce qui comprend la fureur, la démence, la folie, l’imbécillité, la violence et la crainte, le dol et la fraude, la captation et la suggestion, et même l’erreur ; 2° la condamnation à une peine afflictive perpétuelle 1611 ; 3° la minorité  ; 4° l’état de la femme mariée ; 5° la prodigalité.

444. Les incapacités passives, soit absolues, soit relatives, sont :

La condamnation à une peine afflictive perpétuelle ; l’indignité  ; l’incertitude de la personne 1612 ;

La qualité de tuteur (art. 907) ; de médecin ou chirurgien (art. 909) ; de ministre du culte (art. 909) ; de témoin instrumentaire (art. 975) ; d’enfant naturel (art. 908) ; de conjoint (art. 1091 et suiv.).

Nous allons passer tous ces points en revue dans le cours des articles qui suivent.

ARTICLE 901.

Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il faut être sain d’esprit.

COMMENTAIRE.

445. Étendue des mots sain d’esprit.

446. La volonté peut être dominée par la passion ou troublée par l’aliénation mentale.

447. L’homme en proie à ses passions n’en conserve pas moins la conscience du bien et du mal ; mais l’homme sous le coup de l’aliénation mentale ignore complétement le bien et le mal moral.

448. Conséquence dans l’un et l’autre cas, quant à la capacité de faire un testament.

449. Des différentes espèces d’aliénation mentale. — De l’imbécillité, de la démence et de la fureur.

450. Un fou peut faire des actes de sagesse ; il n’en est pas moins fou pour cela.

431. Il en est même qui ne déraisonnent que sur un point, ce qui constitue la monomanie. — Exemples.

452. Opinion hasardée des médecins qui soutiennent que la monomanie ne rend l’homme incapable qu’en ce qui a rapport au côté obsédé de son intelligence. — Réfutation.

453. Le point de vue de la médecine légale ne saurait être le point de vue de la jurisprudence.

454. Suite de la réfutation de l’opinion des médecins sur la monomanie.

455. C’est avec raison que le Code n’a point fait de distinction entre la démence partielle et la démence absolue.

456. Décision du parlement de Toulouse à l’occasion d’un monomane qui s’imaginait qu’il était fille.

457. Il faut rejeter les distinctions de la théologie comme celle de la médecine pour s’en tenir à la règle tracée par le Code.

458. Des intervalles lucides dans la folie. — Quelle était en droit romain la valeur des actes faits par l’insensé dans ces intervalles.

459. Trait de sagesse d’un fou, rapporté par les canonistes. — La rote romaine admettait les intervalles lucides.

460. Opinion de d’Aguesseau sur les intervalles lucides.

461. Si l’insensé est sous le coup d’un jugement d’interdiction, il n’y a jamais lieu de discuter si l’acte par lui fait l’a été ou non pendant un intervalle lucide.

4G2. Opinion contraire de Merlin, en ce qui touche le testament. — Réfutation.

463. En cas de non-interdiction, s’il est constant que le malade ait des intervalles lucides, et si son testament porte le caractère de la sagesse, on peut présumer le testament fait dans l’un de ces intervalles.

464. Des preuves de l’imbécillité, de la démence et de la fureur en cas de non-interdiction.

465. L’individu placé sous un conseil judiciaire peut-il tester ?

466. Peut-il faire une donation entre-vifs ?

467. Est-il permis, après la mort du testateur, ou du donateur non interdits, d’articuler la vésanie, alors même qu’elle ne résulte pas de l’acte attaqué  ? — Négative soutenue par M. Maleville. Raisons de l’affirmative puisées dans la discussion au conseil d’État.

468. Pourquoi le Code exige-t-il que l’on ne puisse attaquer les contrats commutatifs, qu’autant que la preuve de la démence résulte de ces contrats mêmes ? — Raison de la différence à cet égard entre les contrats commutatifs et les libéralités.

469. Raisons de cette différence encore plus évidentes dans les testaments.

470. Le point de vue de l’art. 901 diffère complétement du point de vue de l’art. 504.

471. Il n’est pas besoin, pour être admis à prouver l’insanité d’esprit, qu’il y ait commencement de preuve par écrit.

472. L’allégation du notaire que le donateur ou le testateur est sain d’esprit ne repose que sur des apparences incertaines, et ne prouve rien.

473. La présomption est toujours en faveur de la sagesse du disposant.

474. Cette présomption subsisterait alors même qu’il serait constant que le disposant a éprouvé quelque dérangement intellectuel passager.

475. Il en serait différemment si Pacte contenait des clauses extravagantes.

476. Impossibilité de passer en revue tous les cas d’imbécillité, de fureur et de démence. Les magistrats doivent s’en rapporter à leurs propres-lumières.

477. De certaines altérations de la raison qui n’ont pas le caractère de l’aliénation mentale.

478. De la colère. — De l’action ab irato dans l’ancienne jurisprudence. — Testament de M. Lecamus.

479. Quid de l’action ab irato sous le Code ? — Controverses des auteurs. — La jurisprudence a décidé que cette action ne pouvait être admise qu’autant qu’il était prouvé que la raison avait éprouvé une altération sous l’influence de la colère ou de la haine.

480. De la violence exercée sur l’esprit du testateur. — Elle doit être de celles qui produisent une impression perturbatrice.

481. La violence ne se présume pas ; on doit la prouver.

482. La crainte est-elle purgée lorsque le testateur survit et ne change pas de volonté  ? — Application de la règle catonienne.

483. Il en est différemment dans la donation entre-vifs.

484. Peu importe quel serait l’auteur de la violence.

485. Du dol et de la fraude ; ces mots sont synonymes en cette matière.

486. Le dol ne se présume pas.

487. Les dispositions des testaments et des donations ne sont pas indivisibles, et la surprise ou la crainte, sur un point, n’annulerait pas l’acte pour le tout.

488. La disposition testamentaire serait nulle alors même que le dol aurait été mis en œuvre par un tiers, à l’insu de l’héritier institué.

489. De la captation et de la suggestion. — Des hérédipètes à Rome. — La captation ne vicie le testament qu’autant qu’elle participe du dol.

490. Il en est de même de la suggestion.

491. Sens de cette disposition du droit coutumier qui exigeait que les testaments fussent dictés sans suggestion de personnes.

492, Différence de sens entre suggérer et suggestion.

493. Difficulté de faire admettre des preuves de suggestion et de captation.

494. Malgré le silence du Code, il est certain que le testament pourrait être cassé pour suggestion et captation.

495. Renvoi à l’art. 909.

496. Le concubinage n’est pas une preuve irréfragable de captation. — Renvoi au n° 568.

497. Il n’y a pas de captation dans cette circonstance que le testateur aurait eu recours à l’avis d’un conseil.

498. Si toutefois ce conseil avait employé des moyens fraudulux, il pourrait y avoir captation. — Exemples.

499. Renvoi au n° 468.

500. De l’erreur. — Quid dans le cas où la cause finale de la disposition est erronée ? — Exemple rapporté par Cicéron.

301. Quid si l’erreur porte sur la personne même de l’héritier, ou sur le corps de la chose léguée ?

502. Quid si l’erreur porte sur la qualité de la personne, et que cette qualité paraisse avoir été la condition déterminante ?

503. Quid si la qualité n’a pas été la condition déterminante ?

504. Quid de l’erreur de droit dans le cas où elle a été la cause finale de la disposition ? — Espèce rapportée par d’Olive.

505. L’erreur qui ne porte que sur un nom propre, lorsque l’identité est constante, peut se réparer.

506. De l’ivresse. — Le testament fait dans un état d’ivresse peut être cassé.

507. Quid dans le cas du suicide du testateur ?

508. Le testament olographe n’est point à l’abri des attaques pour démence, captation, suggestion, etc... ; — seulement il laisse supposer, à raison de sa forme, une plus grande capacité dans le testateur qui l’a écrit, et il rend ainsi la preuve contraire plus difficile.

 


COMMENTAIRE.

 



445. L’art. 901 embrasse dans sa disposition les donations entre-vifs et les testaments. Il est d’une extrême importance ; il joue un grand rôle devant les tribunaux.

Remarquons d’abord que ces mots sain d’esprit, ont une grande étendue : late patent, comme dit Cujas. Ils ne signifient pas seulement cette intégrité de jugement que les Romains appelaient sinceritas mentis et qui est exclusive de la démence, de la fureur, de l’imbécillité  ; ils veulent dire, de plus, que l’esprit du testateur doit être libre, indépendant, et dégagé de pernicieuses influences. C’est sous ces différents rapports que nous examinerons, dans le cours de cet article, les vices de la volonté du donateur ou du testateur.

446. L’intelligence de l’homme est comme un miroir sur lequel la raison fait apparaître la notion du bien et du mal. L’intelligence aperçoit ; la raison conseille ; la volonté décide 1613. La volonté, pour être parfaite, devrait toujours obéir à la raison ; c’est l’entière concordance de la volonté avec la raison qui fait la sagesse. Mais la volonté se laisse trop souvent dominer par la passion plutôt que par la raison. Elle commet alors des fautes et devient répréhensible. Cependant elle n’en est pas moins la volonté. C’est pourquoi elle engage la responsabilité de l’homme ; car, pour que la volonté soit irresponsable, il ne suffit pas qu’elle se mette en lutte avec la raison ; il faut encore qu’elle ne soit pas éclairée par l’intelligence. Toutes les fois qu’on peut dire d’elle avec Horace.


Meliora video proboque, deteriora sequor.



la conscience du mal qu’elle commet, fait peser sur elle l’imputabilité de la loi ou de la morale. Elle a agi en connaissance de cause ; elle a agi librement. L’action doit être jugée comme une œuvre de la liberté.

Les stoïciens n’appelaient volonté que la volonté raisonnable ; ils appelaient passion la volonté effrénée 1614. Cette opinion se ressent de l’exagération de leurs principes, d’après lesquels tout vice était une folie. La vérité est que la volonté mauvaise est une volonté dont l’homme répond, quand il n’a pas perdu la notion du bien et du mal. Saint Augustin a très-bien dit que le péché ne serait pas péché s’il n’était pas volontaire.

Mais si la volonté vient à manquer du mentor que Dieu a placé à côté d’elle, si l’infirmité qui s’étend sur l’âme aussi bien que sur le corps, éteint le flambeau de la raison, l’homme cesse d’être responsable. Il n’a pas agi en homme. La créature intelligente a disparu ; il n’est resté qu’un corps privé de sa divine moitié.

447. On sait que la volonté peut être pervertie par deux espèces bien distinctes de causes vicieuses. La première consiste dans les passions qui agissent sur la volonté, sans altérer l’essence d’un discernement raisonnable. La seconde consiste dans l’aliénation mentale qui ne trouble la volonté que parce qu’elle désorganise d’une manière fondamentale les facultés intellectuelles. Les passions sont, si l’on peut parler ainsi, une maladie du cœur 1615, qui, si elle opprime la raison, ne la supprime pas. L’aliénation mentale est une maladie de la raison même, une destruction viscérale de ce don de Dieu, qui disparaît dans une éclipse centrale et va s’éteindre au milieu des ténèbres.

La Rochefoucault a dit : « La passion fait souvent un fou du plus habile homme 1616. » Mais l’illustre moraliste n’a pas parlé ici du triste et douloureux état de l’homme privé de sa raison. La passion trouble, transporte, excite ; c’est un orage passager qui gonfle les flots. Mais elle n’abolit pas la raison ; elle ne rend pas fou dans le sens propre de ce mot. La Rochefoucault le sait à merveille ; car il touche quelque part les fautes que font faire les passions 1617. Un fou ne commet pas de fautes.

Dans le langage des moralistes, les passions violentes sont regardées comme une atteinte à la santé de l’âme 1618. Car l’homme, emporté par la colère, la vengeance, l’ambition effrénée, semble ne pas s’appartenir 1619 ; il souffre ; il ne jouit pas de cette tranquillité que donne la sagesse ; il n’a pas la santé morale. Mais ces sortes de dérangements sont parfaitement distingués par les moralistes judicieux de cette maladie bien autrement déplorable qui s’empare de la raison même, qui en éteint le flambeau et est la cécité de l’intelligence : mentis ad omnia cœcitatem 1620. Celui qui n’est que passionné sent en lui les deux hommes dont parle admirablement Racine, et que Louis XIV reconnaissait dans son cœur. Dans cette lutte de la passion et de la raison dont il est à la fois le théâtre et le juge, il voit les combattants aux prises, il distingue leurs armes, et la victoire dépend de lui. Et comme il n’est pas abandonné de la raison, lors même qu’il l’abandonne ; comme, malgré sa faute, il a toujours la conscience de ce qu’il aurait dû faire au lieu de ce qu’il a fait, il s’ensuit qu’il n’est pas délié de l’accomplissement de ces devoirs communs qui sont la loi de tous les hommes 1621. Il reste dans la vie civile ; il en a tous les droits avec toutes les obligation.

Mais le fou, dont l’intelligence est un sépulcre fermé à la lumière, ignore le bien et le mal moral ; le souffle spirituel s’est évanoui en lui et l’a laissé neutre entre la raison et les passions, n’obéissant qu’à des impulsions machinales et incapable de la lutte du bon et du mauvais principe. C’est une mer qui gronde sans connaître ce qui agite ses ondes ; c’est un volcan qui lance la lave sans savoir pourquoi. Que fera-t-il, l’infortuné, dans la vie civile, qui n’est qu’un échange de droits et de devoirs dont la nature lui échappe 1622 ? Dans son intérêt même, il faut qu’il en soit retranché.

448. Ceci posé, il est clair que le fou ne saurait faire un testament. Le jurisconsulte Africain 1623, écho de la loi des Douze Tables 1624, a très-bien dit que le fou n’a pas de volonté  : furiosi autem voluntas nulla est. Le jurisconsulte Paul le compare à un homme qui dort et dont les affections sont suspendues 1625. Ulpien l’appelle mentis non compos 1626. Or, comme le testament est le témoignage de notre volonté sur ce qui doit être fait après la mort, le fou est radicalement incapable de tester ; au lieu que l’homme qui n’est que passionné, peut faire un testament valable. Car il a une volonté réfléchie, expression de son libre arbitre. Quand même cette volonté ne serait pas celle que le sage aurait préférée, la loi la respecte, pourvu qu’elle ne blesse pas l’ordre public et les mœurs, parce qu’il faut qu’elle prenne les hommes tels qu’il sont faits, c’est-à-dire avec leurs imperfections. Toute volonté dictée par une résolution intelligente et émanant d’un homme qui a été libre d’agir et qui a su ce qu’il faisait, est une volonté qui compte, bien qu’en soi elle ne soit pas la meilleure. La loi ne va pas s’occuper à peser dans tous ses degrés la bonté des actes. Elle prend une grande ligne, l’ordre public et les mœurs ; tout ce qui reste en deçà, n’est pas l’objet de ses investigations. Si le testateur, libre d’agir, a eu conscience de ce qu’il faisait, son libre arbitre est tenu pour bon, quand même il serait arbitraire plus que raisonnable. Seulement il y a lieu d’examiner si le testament fait dans le moment du paroxysme d’une passion violente, peut se soutenir ? C’est ce que nous verrons plus tard. On peut dire, dès à présent, que les circonstances ont une grande influence sur la décision de cette question.

449. Revenons à l’aliénation mentale. Il y en a de plusieurs espèces : l’imbécillité, la démence, la fureur 1627.

Les Romains n’avaient originairement qu’un seul mot légal pour exprimer tous les genres d’aliénation mentale, c’était le mot furiosus ; c’est celui dont se servait la loi des Douze Tables 1628. Plus tard on en trouva d’autres. Julianus 1629, Ulpien 1630 et Macer 1631 se servent au Digeste des mots demens, dementia, qui reviennent aussi dans le Code 1632. Mente captus 1633 est encore écrit dans plusieurs textes 1634 ainsi que mentis non compos 1635. Lorsque ces dénominations se furent introduites dans le langage du droit, le mot furiosus, bien qu’il conservât quelquefois son sens primitif et général 1636, se restreignit fréquemment au cas de fureur 1637, tandis que demens signifia les autres genres de folie, aussi bien que mente captus.

Notre nomenclature est plus précise ; elle désigne trois états différents des maladies mentales. Les médecins en reconnaissent quatre : la manie, la mélancolie ou monomanie, la démence et l’idiotisme 1638. Mais nous allons voir que cela n’est pas autre chose que la classification du Code avec un détail de plus et des mots différents ; mots empruntés du grec (maniam, melancoliam), et que Cicéron signalait comme manquant de justesse ou de clarté 1639.

L’imbécillité est un affaiblissement de l’esprit qui rapproche le malade de l’enfance ou de l’extrême décrépitude.

La démence est l’expression générique qui désigne toutes les variétés de la folie ; c’est la privation de la raison avec ses accidents et ses phénomènes divers. Folie continue 1640 ou intermittente : folie totale ou partielle ; folie tranquille ou orageuse et délirante, la démence (dementia, privation de l’esprit) exprime tout cela.

Mais quand la démence est menaçante pour la vie des autres, quand elle se répand en mouvements forcenés, en actes de férocité sauvage, en tentatives sanguinaires, elle prend plus particulièrement le nom de fureur 1641. La sûreté publique prescrit, en pareil cas, des mesures de précaution. La fureur est l’espèce ; la démence est le genre 1642.

Toutes les espèces de démences ont pour principe une maladie essentielle de la raison, et par conséquent l’absence de délibération, de volonté, de responsabilité  ; il en est de même de l’imbécillité 1643.

450. Il est vrai que le fou n’est pas incapable de raisonnements justes au milieu de sa plus grande folie. On voit assez souvent des insensés qui associent des idées raisonnables à leur idée extravagante, et qui mettent de la logique dans leur démence même. Mais ce phénomène n’empêche pas l’existence du mal profond qui désorganise leur intelligence. C’est ainsi que le pilote qui a perdu sa route et sa boussole, manœuvre encore ses voiles et son gouvernail sur cette mer où il est comme abandonné. C’est ainsi que l’horloge, qui n’est plus d’accord avec le méridien, engrène cependant encore ses rouages et se soutient par un certain jeu de ses ressorts. Le pilote n’en est pas moins le triste jouet du hasard, et la machine détraquée n’en est pas moins incapable de marquer le vrai point de l’heure. Tel est aussi l’homme frappé de démence. Il peut avoir des idées sages, ce qui ne l’empêche pas d’être jeté hors du vrai par une aberration essentielle. D’Aguesseau a très-bien dit :
 « Un fou peut faire des actes de sagesse ; un homme raisonnable
 » ne peut pas faire des actes de folie. »

451. Il est encore un autre phénomène dans la démence : c’est de trouver un homme tout à fait insensé sur un seul point et qui paraît sage sur les autres. Cette espèce de folie a pris, dans ces derniers temps, le nom de monomanie. Mais si le mot est nouveau, la chose ne l’est pas. Horace raconte qu’il y avait à Argos un homme d’assez bonne naissance qui, croyant entendre d’excellents comédiens, allait s’asseoir avec un vrai plaisir dans le théâtre vide et silencieux, et y applaudissait ces acteurs imaginaires. Cet homme était, du reste, un excellent citoyen qui remplissait à merveille les devoirs de la vie, bon voisin, bon époux, hôte aimable, maître indulgent pour ses esclaves et qui n’entrait pas en fureur pour une bouteille débouchée, promeneur prudent qui savait éviter un précipice ou une pierre d’achoppement 1644. Qu’est-ce que cet homme, sinon un monomane, ou, comme on aurait dit autrefois, un fou ? C’est bien ainsi qu’Horace le représente, et il n’est pas autre chose qu’un pauvre insensé digne d’interdiction, malgré la justesse de son coup d’œil pour apercevoir un mauvais pas et malgré la régularité de sa vie partout ailleurs qu’au théâtre 1645. On cite aussi un honnête Athénien qui s’imaginait que tous les vaisseaux qui entraient dans le Pirée lui appartenaient 1646, mais qui, à part celte illusion, n’était pas plus déraisonnable qu’un autre sur les choses ordinaires de la vie. Ce sont là des folies qui, bien que partielles et circonscrites en apparence, sont cependant l’indice certain et éclatant d’une perturbation radicale dans les fondements mêmes de la raison. Nul n’oserait contracter avec certitude avec un tel homme ; nul n’oserait lui confier sa fille comme épouse, ni lui prêter une somme d’argent ; nul ne voudrait en faire son mandataire ou son dépositaire. Qui pourrait avoir foi dans cette parole, à côté de laquelle se trouve l’obscur abîme de la démence ? La raison de l’homme est une : elle n’est pas susceptible de division. Quand la folie s’en rend maltresse, ne fût-ce que sur un côté isolé, elle la vicie dans son entier, semblable à ces cancers qui ne rongent qu’une seule partie du corps, mais sont une corruption de toute la masse du sang.

452. Il y a cependant des médecins qui ont soutenu que la monomanie ne rend l’homme incapable qu’en ce qui a rapport au côté obsédé de son intelligence ; mais que, hors de là, ses actes étant raisonnables doivent être jugés comme ceux d’un homme sain d’esprit 1647. Je ne parlerais pas de ce faux et dangereux système, si la médecine appelée légale n’avait affiché depuis quelque temps la prétention d’imposer ses oracles à la jurisprudence. Je sais que tous les médecins d’aliénés ne partagent pas cette erreur cardinale de la divisibilité de la raison de l’homme. Les plus sensés et les plus expérimentés se sont rangés à l’opinion juridique, de tout temps adoptée dans les tribunaux, à savoir, que le fou, dont la démence n’a que des apparences partielles, est aussi bien fou que celui dont la démence est absolue. Mais il faut le dire, la plus grande partie des médecins sont enclins à se donner sur ces matières une compétence exclusive, se considérant comme possédant plus particulièrement la solution des problèmes de l’entendement humain 1648. Je suis loin de récuser le témoignage des médecins ; je le considère même comme très-digne d’attention ; car c’est celui d’hommes exercés et d’observateurs savants. Mais leur jugement ne saurait toujours être le jugement du magistrat ; nos points de vue sont trop différents pour conduire au même but. Les médecins sont préoccupés du soin de guérir ; nous, du soin de la liberté des hommes et de la sincérité des actes de la vie civile. Un homme peut avoir une constitution nerveuse et mélancolique, considérer avec tristesse les scènes du monde, apporter une humeur sombre, jalouse ou violente dans ses relations. Il y a peut-être là matière à guérison ; mais ii n’y a pas matière à interdiction. Je réclame l’office du médecin ; je repousse l’intervention du juge, et je ne veux pas que la médecine légale argumente de quelques symptômes qui réclament une cure, pour transformer une susceptibilité maladive, une surexcitation éphémère, un trouble superficiel en une de ces altérations profondes qui abolissent la raison. Il faut l’avouer : ce que j’ai vu et entendu de certains médecins dans ma carrière judiciaire, dépasse toute croyance ; il n’y a pas un homme que l’on ne pourrait déclarer monomane en les écoutant. Si Pascal n’était pas mort, il devrait prendre garde à lui ; car je connais maint docteur qui le tient pour halluciné. Socrate est bien heureux d’être venu si tôt ; ii a péri du moins avec la réputation du plus sage des hommes, tandis qu’on pourrait bien trouver, dans plus d’un savant écrit médical, qu’il était à peu près monomane avec son démon familier. Enfin, faut-il le dire ? combien n’ai-je pas vu de consultations qui rappellent trait pour trait les scènes de notre divin Molière ! Un mouvement nerveux dans le visage, un tic familier, une manière de parler, un geste, les choses en un mot les plus simples et les plus naturelles étaient tournées en diagnostic et pronostic, comme la sputation fréquente de M. de Pourceaugnac. Et l’on voudrait que nous autres juges, qui tenons dans nos mains la liberté et la capacité civile des personnes, nous fissions dépendre de si frivoles symptômes ces grandes questions où sont engagés l’honneur des familles, la succession des biens et les droits les plus chers à l’homme !

453. Je pense que la médecine légale, malgré ses prétentions, n’a ajouté aucun progrès sérieux aux doctrines reçues dans la jurisprudence, et qu’elle ne doit en rien les modifier. D’Aguesseau a résumé avec beaucoup de sagacité, de sagesse et de mesure les notions qui font la règle des tribunaux. Le Code Napoléon y a conformé ses préceptes légaux. Je ne connais rien de mieux, et nous ne devons pas avoir d’autres oracles.

454. Mais j’en reviens à l’opinion des médecins qui voient deux natures distinctes dans le monomane, la nature saine et la nature malade ; l’une vivant dans la vie civile, l’autre retranchée de son sein. Je dis que cette doctrine n’est pas soutenable. Il est impossible que les idées ne s’imprègnent pas des qualités bonnes ou mauvaises du principe qui les produit ; justes quand elles émanent d’un esprit droit, elles sont fausses quand l’esprit sonne faux. Ce n’est pas qu’un esprit faux ne soit jamais dans le vrai ; mais, quand il donne dans l’idée juste, c’est presque toujours par de mauvaises raisons, par des biais singuliers, par des rapprochements forcés ; de sorte qu’il ne peut arriver au vrai que par hasard et pour ainsi dire en s’égarant : tant l’esprit est constant à lui-même ! Telle est aussi la singularité qui se fait remarquer d’une manière bien plus sensible encore chez le monomane, lequel n’est qu’un esprit faux poussé à la plus haute puissance de l’erreur. Nous avons vu tout à l’heure l’insensé raisonner juste dans sa folie ; ici, par un phénomène contraire, le monomane a de fausses raisons pour des actions sages. Il y a, en effet, dans les idées d’un homme, une chaîne, une association telles qu’elles réagissent les unes sur les autres et qu’elles s’inspirent réciproquement. De même que les passions engendrent les passions 1649, de même les idées engendrent les idées ; et, quand l’erreur s’est emparée d’un des recoins de l’intelligence, loin d’y rester stationnaire, elle se mêle à son, voisinage ; elle projette son ombre sur les plans qui ne sont pas encore envahis et en rend le jour douteux. Si l’on pénétrait dans le travail intérieur de l’esprit, on verrait un mouvement d’ensemble de ses facultés, une coopération de toutes les parties saines et malades, une unité d’action sous un moteur dirigeant. Or, puisque le faux existe dans ce travail, il faut bien qu’il y joue son rôle et révèle sa part d’influence. Mais, comme l’esprit est un instrument merveilleusement organisé, il lui arrive de raisonner juste, même quand il est mal dirigé. Un rêve rempli de délire et d’illusions est souvent traversé par des idées sages. Un homme agonisant 1650 laisse échapper, au milieu des ténèbres qui l’environnent, des éclairs de bon sens, comme dans les jours de sa plus ferme intelligence. Mais ces lueurs n’empêchent pas l’esprit d’être troublé et vaincu. C’est un esclave qui ne s’appartient plus.

455. C’est donc avec sa rectitude ordinaire que le droit civil exige que l’homme, qui vient lui demander d’ériger en loi domestique sa volonté suprême, ait une volonté émanée d’un esprit sain, sans entrer dans la distinction de la démence partielle et de la démence absolue. Cette distinction, utile sans doute dans l’art de guérir, n’est de rien dans la science du droit, et nous rejetons la volonté exprimée par un monomane, aussi bien que la volonté d’un furieux, d’un imbécile ou d’un homme constamment en démence ; il n’est pas plus sain d’esprit que ces êtres infortunés ; il partage leur misère et est comme eux délaissé par la lumière d’en haut. Lors même que cette volonté porterait les caractères extérieurs de la sagesse, la loi s’en défie, parce que rien n’assure que ses mobiles ne soient pas une de ces erreurs secrètes qui travaillent sourdement l’esprit de l’insensé et l’assiégent de leurs obsessions importunes. On ne croit pas au menteur, lors même qu’il dit vrai ; on n’a pas foi, à plus forte raison, dans un fou, lors même qu’il est sage. C’est une sagesse sans racines dans la raison ! ! !

456. Les annales du parlement de Toulouse racontent qu’un arrêt de ce parlement déclara nul le testament d’un homme qui, sage sur tout le reste, s’imaginait qu’il était fille 1651. Cet arrêt est excellent. Une folie si étrange a beau s’encadrer dans des actes nombreux et habituels de sagesse, elle ne s’éclipse pas dans cet entourage ; c’est elle, au contraire, qui les ternit et les rend suspects.

457. Ces vérités sont généralement admises par les métaphysiciens et les psychologistes 1652. C’est d’accord avec eux que la jurisprudence a fondé ses doctrines et arrêté ses principes. La théologie elle-même a été autrefois fort consultée sur ces matières par les légistes 1653 ; elle ne leur a pas été inutile. Cependant nous ne la suivrons pas dans ses distinctions du volontaire pur, du volontaire mixte, de l’involontaire 1654 ; il se pourrait que ces nuances, avec les explications qu’elles nécessitent, fussent beaucoup plus obscures que la question qu’on voudrait résoudre avec leur secours. Pascal nous apprend les abus que les casuistes ont fait de la définition de la volonté par Aristote 1655. Gardons-nous de les imiter dans ces travers, et arrêtons-nous, comme à la meilleure de toutes les boussoles, à cette règle de notre article, résumé de tant d’études, de recheches et d’observations, à savoir que le testateur doit être sain d’esprit. Il y a bien des choses dans ce peu de mots. Ni la médecine, ni la philosophie, ni la théologie ne savent rien de mieux que cette simple vérité 1656.

458. Ici se présente la question des intervalles lucides, qui consiste à savoir si, dans ces moments, l’esprit est assez maître de lui-même, assez sain en un mot, pour exprimer une volonté dont la loi tienne compte.

Divers textes du droit romain ont parlé des intervalles lucides 1657. Un passage de Celsus 1658 nous avertit qu’il ne faut pas les confondre avec l’ombre du repos (inumbrata quies) 1659, qu’éprouve quelquefois le furieux. Ce n’est pas une tranquillité superficielle, une prostration du mal, ou une rémission accidentelle et passagère qui constituent l’intervalle lucide 1660. Il faut une véritable guérison, c’est-à-dire un retour de raison qui soit la santé même de l’esprit, et dissipe les illusions et les erreurs dont il était obsédé. C’est ce que l’avocat général d’Aguesseau a fort éloquemment et fort judicieusement développé dans la cause du testament de l’abbé d’Orléans. On ne peut rien dire de mieux. Prenons un de ces fous que l’on appelle monomanes, et qui, frappés sur un seul point, se conduisent sur les autres comme le commun des hommes ; les actes de sagesse de cet insensé ne sont pas des intervalles lucides. Qu’on touche le côté faible de son intelligence, et on le verra sur-le-champ se perdre dans son aberration. Il est donc en état de démence.

Mais si son esprit revient à la lumière dans la partie malade de sa raison, c’est alors seulement que commencera un intervalle de lucidité. Ce sera une guérison parfaite si le trouble ne revient pas 1661 ; ce sera une guérison passagère, une trêve 1662, en un mot un intervalle lucide, s’il y a un nouvel envahissement de la monomanie.

On le voit : l’intervalle lucide n’existe qu’à la condition d’une réconciliation générale et complète de l’esprit du malade avec le bon sens. Il ne faut pas qu’il y ait place à l’obsession sur quelque sujet que ce soit ; il faut que l’assiégeant ait fait une retraite sur tous les points 1663.

C’est dans cet état de choses appelé par Justinien perfectissima intervalla 1664, que les lois romaines ont recherché la valeur des actes faits par l’insensé lors de ces intervalles donnés à la raison, et elles ont décidé que ces actes doivent être pris en considération, qu’ils engagent la responsabilité morale, qu’ils émanent d’une volonté capable de bien et de mal 1665. Elles veulent donc que l’homme en démence puisse, dans ces trêves réelles de la maladie, faire son testament. C’est ce que Justinien décide nettement dans la loi 9, C., Qui test. facere possunt : « Furiosum, in suis induciis, ultimum condere elogium posse, licet ab antiquis dubitabatur, tamen et retro Principibus et nobis placuit 1666 ».

Remarquez ici, en passant, que Justinien parle d’une controverse du droit ancien que la législation impériale a fait cesser.

Autrefois, en effet, on disputait beaucoup sur la question de savoir si le testament fait par un fou, dans ces moments d’intermittence qui font croire au retour de la raison, était valable, et Valère Maxime raconte même que le testament de l’insensé Tuditianus fut déclaré valable par le. tribunal des centumvirs, parce que les dispositions en étaient marquées au coin de la sagesse (.1667 « ( Magis enim centumviri,
 » quid scriptum esset in tabulis, quam quis eas seripsisset,
 » considerandum existimaverunt. » Nous voyons aussi, par un autre texte de Justinien, que les anciens n’étaient pas d’accord sur la question de savoir si, dans les moments lucides, le curateur donné au furieux ne devait pas mettre fin à ses fonctions 1668. On sait qu’à Rome les aliénés n’étaient pas sujets à l’interdiction : la curatelle n’entraînait pas de changement d’état, et, avant Justinien, il n’était pas certain que les fonctions de curateur fussent perpétuelles. C’est lui qui les rendit telles, sauf au curateur à s’abstenir quand le fou revenait momentanément à la raison 1669, et à reprendre son administration quand la folie revenait.

Notre système est plus complet et plus net ; il est plus favorable au crédit et à la stabilité des actes de la vie civile ; mais il ne s’ensuit pas qu’il méconnaisse les intervalles lucides chez l’homme dont l’interdiction n’a pas été prononcée. Celui qui est guéri de la folie, ne fût-ce que pour un certain temps, est capable de faire tout ce que font valablement les hommes sains d’esprit 1670.

459. Cette opinion a été professée par les anciens auteurs 1671. Les canonistes citent, à ce sujets ce trait d’un Parisien atteint de folie, qui se montra aussi sage que les plus sages, dans la circonstance que voici : un mendiant passait par une taverne ; une odeur agréable de mets que l’on préparait, flatte ses sens ; il s’arrête et il se met à manger avec délices son pain assaisonné de ce simple fumet. Quand il eut fini, le maître de la taverne demanda à être payé. Grande contestation. Pour la vider, on appelle le Parisien en question et on lui expose le débat. Quand il a bien entendu, il fait apporter un bassin de cuivre, et ordonne au pauvre famélique d’y jeter quelques sous ; puis il dit à l’aubergiste :
 « Il s’est contenté de l’odeur, contentez-vous du son. » Là-dessus les canonistes se demandent si Gratien lui-même, Gratien le compilateur du décret, aurait pu mieux juger. Et comment pourrait-on refuser la faculté de tester à un homme capable de tant de bon sens 1672 ? N’est-ce pas là un de ces intervalles de guérison parfaite dont parle Justinien ? Il paraît, au surplus, que la jurisprudence de la rote romaine était d’admettre les intervalles lucides. Mantica cite une décision du 9 mai 1590 1673.

460. Suivant Mornac, il en serait autrement en France. « Servamus, ex decretis Curiæ, irritum esse testamentum
  » quod a testalore habente lucida intervalla scriptum est. » Mais il n’est pas prudent de s’en rapporter à Mornac. D’Aguesseau, qui le cite, est bien loin d’être aussi absolu que lui ; il se contente de dire que la preuve des intervalles lucides est fort difficile à admettre ; il se garde bien d’avancer qu’il est impossible d’en tenir compte 1674. Il est évident, en effet, que quand la raison est revenue entièrement, il serait trop rigoureux et trop peu juste d’enlever à un homme la consolation de mettre ordre à ses affaires dans ce moment d’intermission du mal où il juge les choses avec tranquillité et discernement.

461. Mais remarquons tout de suite que, si l’insensé avait été frappé d’un jugement d’interdiction non rapporté, la preuve serait repoussée, ipso jure, par la puissance qui s’attache à la chose jugée et à l’état d’incapacité qu’elle imprime nécessairement à la personne interdite. L’interdiction est un état, et l’état des hommes est une chose simple et une. La même personne ne peut présenter ce spectacle contradictoire et ce dualisme amphibie de la capacité et de l’interdiction.

462. M. Merlin enseigne cependant 1675 que, lors même qu’un jugement aurait prononcé l’interdiction de la personne, la preuve des intervalles lucides ne devrait pas être repoussée. Il se fonde sur ce que, l’article 504 n’étant pas applicable aux testaments, on ne doit pas leur appliquer l’art. 502. Il argumente de la loi 6, au C., De curatore furios.

Cette opinion n’est pas soutenable. L’interdiction n’a pas seulement pour effet d’élever une présomption de démence juris et de jure : elle met encore la personne en interdit ; elle la rend incapable ; elle lui ôte toute participation aux fonctions civiles pendant sa durée ; elle est un état indivisible. La loi romaine ne saurait avoir ici aucune autorité  : l’interdiction proprement dite n’avait pas lieu chez les Romains 1676. La curatelle ne saurait lui être comparée.

L’argument a pari, que M. Merlin tire de l’article 504, manque de solidité.

De quoi s’agit-il dans le cas de l’art. 504 ? d’un individu mort en possession de son état. Ceux qui ont contracté avec lui, ont pu ignorer que son intelligence était altérée. La bonne foi, les nécessités du crédit, la stabilité des actes de commerce, tout s’accorde pour faire maintenir des engagements qui ne portent en eux aucune trace de démence. On sait qu’en droit de grands priviléges sont et doivent être accordés à la bonne foi des tiers. Or, on ne peut invoquer cette considération en faveur des testaments qui sont l’ouvrage d’un seul. L’article 504 est donc inapplicable aux testaments, et c’est notre article 901 qui est leur unique règle.

Mais qu’elle différence de situation, si nous nous reportons à l’art. 502 ! Ici, la personne a été frappée d’interdiction, et la société a pris, soit contre les actes de commerce, soit contre les actes de libéralité, soit contre les contrats, soit contre les testaments, une de ces mesures qu’elle n’emploie, vis-à-vis de l’un de ses membres, que dans un cas d’absolue nécessité. Un jugement a été rendu, et ce jugement que M. Merlin appelle quelque part constitutif de l’état de la personne 1677, a changé la position sociale de l’homme ; il règle son état pour l’avenir. Dépouillé de capacité civile, l’interdit ne peut rien, même administrer ses biens ! et M. Merlin voudrait qu’il eût la capacité de faire un testament, c’est-à-dire un des actes les plus graves, les plus réfléchis, et où la justice recherche le plus de maturité  ?

Disons donc que la question des intervalles lucides est radicalement écartée par le jugement d’interdiction 1678. Ainsi le veut l’autorité de la chose jugée.

465. Mais, dans les cas où elle pourra se présenter, il y a quelques présomptions recueillies par la jurisprudence, et dont il est bon de dire quelque chose.

Plusieurs docteurs ont enseigné qu’un homme tombé en démence doit être présumé fou toute sa vie : Semel furiosus, semper prœsumitur furiosus. Mais nous avons vu ci-dessus que leur opinion est trop absolue 1679. D’autres veulent que, lors même qu’il n’y aurait pas de preuve d’intervalles lucides, si cependant le testament est raisonnable, on suppose nécessairement et de droit l’existence d’un retour à la santé, parce qu’une disposition sage fait supposer un esprit sain 1680. Mais cette opinion n’est pas meilleure que l’autre.

Voici quelle est la vraie ; si le malade a eu des intervalles lucides et que le testament porte le caractère de la sagesse, on peut le présumer fait dans le temps de la rémission du mal 1681. Il y a là deux éléments essentiels dont l’accord a une haute gravité  : l’existence prouvée d’un retour de lucidité d’esprit, la sagesse de l’acte. D’Aguesseau a donné son assentiment à cette présomption ; elle est, en effet, conforme à la raison.

464. Arrivons maintenant aux preuves de l’imbécillité, de la démence et de la fureur.

Et d’abord, ainsi que nous l’avons vu au n° 462, il y en a une qui dispense des autres : c’est un jugement d’interdiction antérieur au testament. Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit d’une fausse opinion de M. Merlin à cet égard.

465. Que dirions-nous d’un jugement qui, sans prononcer l’interdiction, aurait usé de la faculté de l’art. 499 du Code Napoléon, et se serait borné à défendre à la personne de plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, en donner décharge, aliéner ni hypothéquer sans l’assistance d’un conseil ? L’individu placé sous ce conseil judiciaire aurait-il l’intégrité d’esprit qui permet de tester ? Oui, sans doute, puisque le jugement, qui statue sur son état, ne lui interdit pas le droit de tester. Il y a des degrés dans l’altération des facultés intellectuelles. Un homme peut éprouver une certaine incertitude dans l’esprit, sans que le flambeau de la raison soit éteint. Or, ici, le juge a reconnu qu’il restait à la personne un degré suffisant de lumières et de discernement, puisqu’il ne l’a pas interdit. A la vérité, il a voulu venir au secours de sa faiblesse en lui donnant un conseil ; mais il n’a pas voulu l’exclure de la participation aux droits civils. « Celui à qui on donne un conseil, disait l’orateur 
 » du gouvernement, peut se marier ; il peut faire un
  » testament 1682. »

466. Mais il ne pourrait pas donner entre-vifs ; car la donation entre-vifs est un acte d’aliénation, défendu par l’art. 499. Il y a donc ici une grande différence entre le testament et l’aliénation. Le testament n’est pas placé par l’art. 499 au nombre des aliénations. En effet, il ne dessaisit pas ; il est révocable. La réflexion peut venir en aide à celui qui ne s’est pas définitivement dépouillé.

467. Venons au cas où, de leur vivant, le donateur et le testateur n’ont pas été interdits. Pourra-t-on, après leur mort, articuler la vésanie ?

La négative, enseignée par M. Malleville 1683, a eu un moment de faveur 1684 ; mais elle est aujourd’hui abandonnée et n’a plus aucun crédit. L’art. 504 ne se rapporte qu’aux actes ordinaires du commerce de la vie civile. La donation et le testament ont leur règle dans l’art. 901 du Code Napoléon. Cet article eût été inutile, si l’art. 504 eût embrassé les actes à titre gratuit.

Tous les doutes sont levés, d’ailleurs, par les transformations de l’art. 901, avant qu’il ne parvienne au point de rédaction qu’il a dans le Code. Le projet primitif portait ce qui suit dans un second paragraphe :

« Ces actes (c’est-à-dire les donations et testaments) ne
  » pourront être attaqués pour cause de démence que dans
  » les cas et de la manière prescrits par l’art. 17 (504) du
  » titre de la majorité et de l’interdiction 1685. »

Le consul Cambacérès s’éleva contre cette dernière partie de l’article, qu’il présenta comme trop absolue 1686. La démence est un fait, disait-il. Souvent la famille recule devant la mesure de l’interdiction ; elle ne doit pas être victime de ses ménagements. Le paragraphe final, étant défavorable aux héritiers, contrarierait l’esprit général de la législation, qui tend à les favoriser. Puis M. Emmery fit remarquer
 « que l’art. 504 ne concerne ni les donations ni les
  » testaments 1687. » Ces observations déterminèrent la sup pression de la dernière partie de l’art. 901.

C’était se conformer aux doctrines les plus solides de l’ancienne jurisprudence. On peut consulter les arrêtés de Lamoignon.
 « Les donations faites par les furieux et imbéciles
  » d’esprit, depuis le jour auquel leur maladie a commencé,
  » sont nulles, encore qu’ils n’aient point été mis en curatelle
 » 1688. » Au surplus, je le répète, on ne discute plus cette question. La jurisprudence et les auteurs sont unanimes désormais 1689.

468. On peut donner la raison de cette différence entre les contrats commutatifs et les libéralités. Dans ceux-là, la bonne foi est d’un très-grand poids ; elle fait souvent admettre par équité ce qui serait contre la stricte rigueur du droit. Celui qui contracte bona fide avec un individu en démence, mais dont la maladie d’esprit, n’étant pas constatée par un jugement d’interdiction, a pu lui être inconnue, surtout si la démence était intermittente ou partielle, ne peut sans injustice voir rescinder les obligations utiles, auxquelles cet insensé s’est soumis envers lui. Il a suivi sa foi 1690 ; il s’est livré à lui avec franchise ; il est donc digne de toute la faveur ; et c’est tant pis pour l’aliéné et sa famille, si cette dernière a été assez peu diligente pour ne pas veiller à son interdiction. Le système contraire serait un sujet de trouble et de défiance ; les aliénations les plus loyalement faites, les transactions les plus sacrées seraient annulées sous le prétexte d’une démence très-souvent invisible, et l’on n’oserait presque plus contracter sans crainte, si la sagesse de la loi n’avait donné une sauvegarde tutélaire qui concilie tous les intérêts.

Mais, dans les testaments et dans les donations, il n’en est pas de même. La bonne foi du gratifié y est peu ou point considérable ; certat, non de damno vitando, comme le contractant, sed de lucro captando. Il faut donc en revenir à ce grand principe « que c’est une loi purement naturelle qui
  » prive les insensés de la faculté de tester ; que, par conséquent,
 » ce n’est pas l’autorité du magistrat, mais celle de
  » la nature même qui prononce leur interdiction ; que le
  » juge ne fait que déclarer cette interdiction, mais qu’elle
  » est établie, indépendamment de son ministère, dès le
  » commencement de la démence 1691 ; » principe qui touche aussi à la matière des contrats, mais qu’on a été forcé de mettre de côté à cause de la bonne foi des contractants, et parce que, après tout, il faut des contrats dans la société, et qu’il n’est pas nécessaire qu’il y ait des donations et des testaments.

469. La différence dont nous parlons est encore plus sensible dans les testaments en particulier. Presque toujours la loi est plus minutieuse dans la recherche de la volonté du testateur que dans la recherche de la volonté des contractants. On peut contracter par procureur ; on ne peut pas tester par procureur. Les contrats faits par le mineur ne sont nuls que par rapport à lui ; les tiers ne peuvent opposer la nullité tirée de son défaut de capacité. Le testament fait par le mineur, en dehors de limites permises, est nul d’une nullité radicale et absolue. Il est permis de faire des donations mutuelles ; il est défendu de faire des testaments mutuels 1692. Ne nous étonnons donc pas si la certitude et la maturité de la volonté sont si sévèrement exigées dans le testament. Le testateur est un législateur domestique ; il faut qu’il offre l’assurance d’une capacité proportionnée à ce ministère auguste. Dans les contrats, chaque contractant est censeur de l’autre ; dans le testament, le testateur est seul juge de sa volonté. Dans les contrats, il y a, dans certains cas, le remède de la restitution en entier ; dans les testaments, la volonté du testateur est inviolable. Enfin, le contrat est favorable ; le testament est souvent odieux, et tout testateur, dit d’Aguesseau, commence par se croire plus sage que la loi même.

Il est donc naturel que les contrats soient plus aisés que les testaments, et qu’un contrat soit maintenu dans un cas où un testament succombe 1693.

470. Ajoutons, pour terminer cette démonstration, que l’art. 504 a en vue un état habituel de privation de bon sens, tandis que l’art. 901 a un but bien plus étendu. Il n’annule pas seulement les libéralités faites par un homme habituellement hors des voies de la raison ; il annule encore celles qui peuvent lui être arrachées dans un seul instant d’égarement de l’esprit. C’est ce que nous verrons tout à l’heure plus amplement.

471. Pour que la preuve de la démence, de l’imbécillité, de la folie soit admise, il n’est pas nécessaire qu’il y ait un commencement de preuve par écrit. M. Tronchet aurait désiré que cette condition fût imposée 1694. Mais ce vœu n’eut pas d’écho : c’eût été rendre impossible, comme le disait Cambacérès, la preuve de la démence. Un arrêt de la cour de Paris, du 30 germinal an XI 1695, conforme à l’opinion de M. Tronchet, ne saurait faire jurisprudence.

Il faut, du reste, articuler les faits succinctement, et par acte conforme aux art. 475, Code Napoléon, et 252, Code de procédure civile 1696.

472. L’allégation du notaire, que le donateur ou le testeur sont sains d’esprit, n’est pas un obstacle à la preuve du contraire. Le notaire n’est pas juge de la capacité des individus, et surtout d’une capacité morale et intérieure. Je ne dirai pas, avec Mantica, que pour passer un acte de plus, il a intérêt à faire croire à l’intégrité d’esprit du disposant 1697. Cela pouvait être vrai des notaires du temps de Mantica, qu’il juge avec sévérité, parce qu’il paraît qu’à cette époque, le notariat était loin d’être irréprochable ; mais il est certain que le notaire ne se prononce que sur des apparences. Or, en matière de démence, rien n’est plus incertain que les apparences 1698.

473. La présomption, du reste, est toujours en faveur de la sagesse du testateur 1699. Et certe quilibet prœsumitur sanœ mentis esse, dit avec raison Mantica 1700 ; telle est aussi la doctrine de d’Aguesseau. Mantica va si loin dans cette voie que, suivant lui, deux témoins qui déposent de la santé d’esprit du malade, sont plus croyables que mille qui déposent de sa folie. A ce compte, il y aurait bien des certificats et des parères de médecin qui seraient rejetés. Mais il n’est pas prudent de peser et déterminer d’avance la valeur des voix. Ces questions ne se tranchent pas a priori par de tels calculs.

474. La présomption de sagesse ne cesse même pas parce que le disposant aurait éprouvé quelque dérangement intellectuel passager, dans un temps antérieur au testament ou à la donation. Une maladie éphémère et courte, une fièvre chaude, les paroxysmes nerveux, ne sont pas de ces accidents qui tirent à conséquence, lorsque la guérison s’en est suivie 1701.

475. Mais si le testament ou la donation contiennent des clauses extravagantes, l’héritier naturel qui attaque ces ac tes aura plus beau jeu, et ce sera à la personne gratifiée qu’il imcombera de laver le disposant du reproche de démence. La loi 27, D., De cond. instit., offre un exemple de ces cas. Le testateur avait ordonné que ses cendres seraient jetées dans la mer. Modestin fait positivement entendre qu’il faut, avant tout établir qu’il était sain d’esprit. Compos mentis esset 1702.

476. Quant aux preuves et indices de démence, nous n’en dirons rien ; il y a trop d’espèces de folie pour que nous les passions en revue. Horace s’est égayé sur les divagations du pauvre esprit humain ; il a montré à l’homme, par le tableau de ses misères, combien il est peu de chose 1703. Malgré la variété de ses peintures, il n’a pas épuisé cet infini sujet. Mantica a essayé quelques exemples, mais à quoi bon ? Il parle de ceux qui, par leurs discours ridicules et ineptes, se font moquer d’eux dans les carrefours 1704, « qui per vicos more insanorum deridenda loqun » tur 1705, » de ceux qui jettent avec fureur des pierres dans les rues 1706, qui crachent à la figure du notaire ou blasphèment en dictant le testament 1707, qui se mettent à siffler quand on les interroge 1708, etc., etc. J’aimerais mieux suivre l’Arioste dans ce chant admirable où Astolfe va chercher dans la lune la fiole qui contient le bon sens de Rolland et trouve tant de milliers de bouteilles où la raison des hommes, perdue sur la terre, s’est réfugiée 1709. Mais la jurisprudence me rappelle dans ses routes sévères, et les médecins diraient d’ailleurs que ce n’est pas dans les fictions de la poésie, mais dans leurs parères, dans leurs consultations et leurs livres que l’on peut espérer de trouver le fil conducteur du magistrat. Je crois pourtant que les magistrats doivent surtout se laisser conduire par leur propres lumières. Et, comme une des parties de leur science est de connaître les hommes, ils ne confondront pas, avec les désordres de la folie, les singularités, les bizarreries, les travers de certains caractères, que l’on nomme, dans le monde, originaux, et qui sont ainsi appelés parce que, sans être insensés, ils se distinguent du commun des hommes par les côtés où il faut lui ressembler 1710.

477. Après avoir parlé de la démence, de la fureur et de l’imbécillité, occupons-nous de certaines altérations de la raison, qui, quoique n’ayant pas le caractère de l’aliénation mentale, peuvent cependant porter le trouble dans les volontés du disposant et altérer la lucidité de ses dernières dispositions, lorsqu’il donne ou qu’il teste sous leur influence. Nous voulons parler de la colère, de l’ivresse, de la captation, etc., etc.

478. Parlons d’abord de la colère et de l’action ab irato.

Horace représente la colère comme une courte démence :



Ira furor brevis est ; animum rege, qui, nisi paret, 
Imperat : hunc trenis, hunc tu compesee catena 1711.



Or, le testateur, qui est un législateur domestique, ne doit rien faire que de raisonnable, et sa volonté doit être exempte de ces perturbations violentes qui offusquent la raison. Ce n’est pas qu’il ne puisse aimer et haïr, recompenser et punir ; il est homme ; il a des passions, et nous ne sommes pas de l’école stoïcienne qui ne voyait la volonté que là où dominait la raison du sage 1712. Lorsque ces sentiments passionnés sont médités et réfléchis, ils commandent l’obéissance, parce qu’après tout le testateur est maître de sa chose, qu’il peut en disposer librement, et qu’il dépend de sa conscience de la donner suivant ses affections. Mais quand la colère aveugle son esprit, quand, le rendant sourd à la voix de la nature, elle semble lui donner comme un accès de démence, il faut juger l’acte de disposition avec plus de sévérité et maintenir l’autorité de la loi contre l’abus de la volonté de l’homme.

C’est pourquoi, dans l’ancien droit, on admettait l’action ab irato 1713, qui était comme un point au delà de la querelle d’inofficiosité. Celle-ci venait au secours des enfants exhérédés par un père trop rigoureux ; celle-là venait au secours des parents déshérités par un testateur injustement et aveuglément courroucé. Le testament devant être mentis nostrœ justa sententia, ainsi que le dit Modestin, la logique conduisait à décider que cette définition ne concordait pas avec un testament dicté par un de ces accès de colère où l’homme ne se possède pas.

Dumoulin a prétendu que l’action ab irato n’appartenait pas aux collatéraux 1714 ; mais il est difficile d’admettre cette doctrine. Sans doute, il est plus aisé de supposer l’aveuglement de la part d’un père qui ne laisse que la réserve àson fils, qu’il déteste sans raison, et distribue à des étrangers le restant de son patrimoine. Mais il ne faut pas dire que l’action ab irato ne saurait jamais être intentée par les collatéraux, surtout si le testament porte la preuve des motifs de haine qui ont obscurci la raison du testateur 1715.

Ce qu’il y a de vrai, c’est qu’en général il n’était pas aisé de réussir dans l’action ab irato.

Il fallait des preuves bien marquées de haine injuste ; il fallait que cette haine fût la cause finale de la libéralité faite à autrui, de manière qu’il fût clair que c’était moins pour gratifier le donataire ou l’institué que le disposant avait donné ou testé, que pour exercer un acte de vengeance contre ses héritiers présomptifs 1716.

Du reste, les livres de jurisprudence offrent des exemples qui prouvent que l’action ab irato n’était pas toujours inutile. Le testament de M. Lecamus, lieutenant civil, fut cassé par le parlement de Paris à cause de la haine du testateur pour M. de Nicolaï, premier président de la chambre des comptes, son gendre 1717. M. Lecamus était cependant un magistrat éminent et intègre. Mais la pureté de ses lumières avait été altérée par des haines de famille.

479. Le Code Napoléon a-t-il maintenu l’action ab irato ? On n’en saurait douter d’après M. Bigot de Préameneu, orateur du gouvernement 1718. C’est aussi l’opinion de M. Merlin 1719.

M. Toullier 1720 a cependant enseigné que l’action ab irato a été abrogée par le Code. Il prétend que c’est jouer sur les mots que de dire qu’un homme, emporté par une colère aveugle, n’est pas sain d’esprit. Mais n’est-ce pas M. Toullier qui élève ici une véritable dispute de mots ? Nous serions tenté de lui citer ces paroles de Mantica : « Verborum
  » controversia torquet homines contentionis cupidiores quam
  » veritatis, et ideo pertinacibus est relinquenda 1721. » Personne ne prétend, en effet, qu’un homme égaré par la colère ou la haine soit un fou véritable. Mais on peut soutenir qu’il n’est pas sain d’esprit, surtout lorsqu’on sait que, dans le langage de la loi, ces mots sain d’esprit répondent à l’integritas mentis des lois romaines.

Au reste, plusieurs arrêts de cours souveraines ont décidé la question dans le sens que nous adoptons. Mais ils se sont accordés à décider qu’il ne suffisait pas qu’il y eût mauvaise humeur, aversion, haine ou colère même, mais qu’il fallait encore que ces divers sentiments eussent tellement agité et bouleversé le disposant, que sa raison en eût éprouvé une altération passagère et que son esprit n’eût pas conservé sa liberté 1722.

480. Il y a une cause de trouble plus grande encore que la haine ; c’est la violence exercée sur l’esprit du testateur ; la violence est le vice le plus profond qui puisse infecter une disposition, puisqu’elle porte atteinte à cette volonté libre qui doit en être la base. « Nam voluntas est animi motus,
  » nullo cogente imperio ; et si cogatur, vim patitur et in sua
  » arbritrio non est 1723. »

Mais, pour être considérable, la violence doit être de celles qui produisent une impression perturbatrice et qui sont la cause finale de la disposition. Ceci dépend, comme on le voit, de mille considérations d’âge, de sexe, de santé, qui sont abandonnées à la prudence du juge.

Suivant Furgole, s’il faut, pour faire annuler un contrat, une violence ou une crainte capable d’ébranler un homme ferme et constant, il n’en faut pas autant pour faire annuler un testament ; il suffît de prouver une violence sans laquelle le testateur n’aurait pas disposé. Furgole 1724 s’appuie sur la loi 1, au Code, Si quis aliq. test. proh. ; qui, en effet, fortifie cette opinion. Vainement objecterait-on que, d’après Celsus, il est de principe que vani timoris justa excusatio non est 1725 et qu’on ne saurait tenir compte d’une crainte frivole.

Mais nous répondons que ce n’est pas une crainte frivole que celle qui empêche le testateur de tester sponte sua, comme dit la loi citée par Furgole. Tout est relatif ici ; tout dépend du caractère individuel de la personne. Il faut qu’un esprit faible ait sa liberté comme un esprit fort. Il ne faut pas qu’il soit troublé par une puissance étrangère.

481. La violence ne se présume pas ; on doit la prouver, Sed hujusmodi prœsumptioni debet apertissimas probationes violentiœ opponere, dit Ulpien 1726.

482. La crainte est-elle purgée lorsque le testateur survit et ne change pas de volonté  ?

Cette question dépend beaucoup des faits particuliers de la cause. Un arrêt du parlement de Grenoble du 10 février 1663 1727 a refusé d’admettre, à la preuve des faits de violence, les héritiers d’une femme qui avait vécu avec son mari, pendant douze ans, après le testament qu’on prétendait que ce dernier lui avait arraché par la violence. Il sembla à la cour que, dans de telles circonstances, la demande était vexatoire.

Cependant on peut dire, qu’en principe pur, la violence infecte le testament dans son essence 1728. Le testament fait par le furieux est nul, même lorsqu’il reprend son bon sens après l’avoir fait 1729. La nullité du testament du furieux procède du défaut de volonté ni plus ni moins que la nullité qui dérive d’une terreur violente. Il y a donc parité, et c’est le cas d’appliquer la fameuse règle catonienne, dont l’autorité est d’ailleurs très-grande dans les testaments.

485. Il n’en est pas de même dans les donations entre-vifs, où le vice tiré du défaut de liberté peut être couvert par des actes confirmatifs 1730. Quand il s’agit de testament, on est toujours plus scrupuleux que dans les actes entre-vifs, pour la recherche d’une volonté libre, indépendante et pure.

484. Peu importerait, du reste, que la violence vînt d’un tiers ou de l’individu gratifié 1731 ; la volonté n’en serait pas moins viciée dans son essence.

485. Venons au dol et à la fraude.

Le dol et la fraude ne sont pas des vices moins considérables que la violence, dans le cas où ils viennent à être prouvés. Ce n’est pas la volonté libre et spontanée du disposant qui a agi et dicté la disposition, c’est l’artifice d’un tiers ; en sorte que la loi sape moins la volonté du testateur que la volonté de celui qui, par ses machinations, a su substituer son intention à celle de l’auteur de la disposition.

Labéon a donné du dol une définition qu’on ne cesse pas de citer, parce qu’elle est aussi exacte que concise : « Labeo
  » definit dolum omnem calliditatem, fallaciam, machinationem
 » ad circumveniendum, fallendum, decipiendum alterum
  » adhibitam 1732. » Suivant les interprètes, calliditas s’applique aux paroles, comme sont les mensonges ; fallacia, aux réticences frauduleuses ; machinatio, aux faits artificieux tendant à tromper.

Chez les Romains, le mot fraus avait beaucoup plus d’étendue que le dol. La fraude était le genre, le dol était l’espèce. Il ne pouvait y avoir dol sans fraude. C’est ce qui arrivait quand la fraude résultait de l’événement et non d’un propos de tromper : eventu, non consilio 1733.

Ces distinctions ne sont pas inapplicables en droit français, et particulièrement dans la matière des révocations des aliénations faites par un débiteur en fraude des droits de ses créanciers.

Mais au point de vue qui nous occupe, le dol et la fraude son synonymes et marchent du même pas 1734.

486. Ce qui a été dit de la crainte et de la violence s’applique au dol. Il faut ajouter qu’il ne se présume pas :
 « Dolum ex indiciis perspicuis probari convenit 1735. »

487. Remarquons que la surprise sur un point n’annulerait pas l’acte pour le tout, si le reste de l’acte était l’effet de la volonté spontanée du disposant. Les dispositions des testaments et des donations ne sont pas indivisibles. Cette observation s’applique aussi au cas de violence et de crainte.

488. On demande si la disposition testamentaire est nulle, lorsque le dol, au lieu d’avoir été pratiqué par l’héritier institué, a été mis en œuvre, à son insu, par toute autre personne. L’affirmative est certaine ; car, toutes les fois qu’il y a dol, de quelque part qu’il vienne, la volonté n’a pas été libre, indépendante et réfléchie. C’est en ce sens que s’est prononcée la cour de cassation par arrêt du 18 mai 1825 1736, malgré la contrariété que l’on cherchait à établir entre l’art. 1111 et l’art. 1116 du Code Napoléon. C’est aussi ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Paris du 30 décembre 1850, rendu sous ma présidence 1737, dans une cause où l’on alléguait que des tiers avaient, par leurs calomnies, changé en une haine injuste, les sentiments affectueux de la testatrice pour une personne qui se prétendait privée à tort de sa succession. L’art. 901 est un principe largement posé qui doit être largement interprété.

489. La captation et la suggestion sont un grand vice dans les testaments : il faut s’en occuper.

La captation et la suggestion ne s’entendent pas de la simple persuasion employée auprès du disposant ; ces mots ne s’appliquent qu’à la persuasion accompagnée de dol et de fraude ; sous ce rapport, ce moyen d’arracher au disposant des volontés qui ne sont pas libres, ne diffère en rien du dol dont nous venons de parler 1738.

Le mot captare est souvent employé dans le corps du droit, quoique ce ne soit pas toujours en mauvaise part1739. Mais il me semble que Furgole va beaucoup trop loin quand il enseigne qu’il n’est jamais pris dans un sens odieux 1740. Il suffit de citer la loi dernière au Code De pactis pignor. et le § 4 De societate, aux Institutes de Justinien, pour prouver qu’il emporte souvent avec lui l’idée de dol, et c’est ordinairement en ce sens que l’emploient les poëtes 1741.

Il est vrai que chez les Romains le métier d’hérédipète, si ouvertement exercé, mettait tous les jours en pratique les assiduités, les complaisances, les services, les présents et autres détours colorés d’une affectation d’amitié et de dévouement.

C’est par là qu’on s’emparait des vieillards, des veuves et des célibataires. Témoin ce Regulus dont Pline le Jeune raconte les hauts faits à l’égard des testateurs 1742. De telles habitudes comportaient un certain relâchement dans les lois, et rendaient la jurisprudence difficile sur le genre de captation qui faisait annuler les testaments. Les moralistes vouaient au ridicule ou au mépris les quêteurs d’héritages 1743 ; mais le préteur ne les privait pas, par cela seul, des libéralités achetées par leurs bassesses.

Il y avait cependant des institutions que la loi déclarait nulles de plein droit, en leur infligeant le nom de captatoires 1744 ; nouvelle preuve que la captation ne se présentait pas toujours avec des caractères innocents. C’étaient celles qui étaient ainsi conçues : « J’institue Titius, s’il me fait son héritier 1745. » C’était là une véritable spéculation ; c’était un calcul sordide. Le testateur offrait sa succession comme un appât pour avoir celle d’autrui. « Captatoria institutio dicitur
 » (j’emprunte le langage énergique de Vinnius), cum
  » testator hœreditatem suam, tanquam in hamo, defert, ut
  » alienam allectet atque invitet 1746. »

Mais indépendamment de ces dispositions nulles, il y avait celles que le dol avait captées et que l’on annulait quand la preuve était faite 1747. La captation n’était donc qu’une variété du dol ; il fallait qu’elle en eût les caractères. Si elle n’allait pas jusque-là, elle était impuissante pour faire tomber le testament 1748.

Ces principes sont les nôtres : la captation n’est pas un vice, si le dol n’est son principal instrument 1749.

490. Nous disons la même chose de la suggestion. Suggérer à une personne l’idée de faire un testament, ce n’est là un vice de nature à infecter la volonté, qu’autant que le dol y a pris part. Il n’est pas défendu d’inspirer à quelqu’un une bonne pensée 1750 ; mais il est coupable d’en conseiller une mauvaise et de la faire accepter par des moyens frauduleux 1751. L’affection, les caresses, les bons procédés sont des moyens de persuasion ; mais c’est une persuasion honnête et permise par les lois 1752. Bien loin d’affaiblir la volonté, elle l’augmente. Hœc omnia, disent les théologiens, voluntarium non tollunt, sed augent 1753.

Ce qui enlève à la volonté sa liberté, c’est la suggestion artificieuse, dolosive, frauduleuse 1754. Ce serait briser le commerce des hommes que de proscrire les rapports de bienveillance qui peuvent porter à être libéral. Nam blanditiis non prohibemur elicere hominum voluntates, benignitatem. Ainsi parle Cujas 1755.

491. Ces idées sont celles de notre droit français 1756. Quand les coutumes ont exigé que les testaments fussent dictés sans suggestion de personnes 1757, elles n’ont pas entendu proscrire ces distinctions. Elles ont seulement voulu dire, que le testateur devait parler au notaire de son propre mouvement, sans interrogation spéciale d’autrui sur la personne du légataire 1758. Mais lorsque le testament a été librement dicté, il n’est pas entré dans leur pensée de proscrire la persuasion honnête qui a pu agir à l’avance sur l’esprit du testateur 1759.

492. La suggestion ne saurait donc être séparée d’un dol subversif de la libre volonté du testateur. Par un caprice de notre langue, le verbe suggérer ne se prend pas en mauvaise part ; mais le substantif suggestion emporte avec lui l’idée d’une persuasion frauduleuse.

495. On a toujours été très-difficile en France à admettre la preuve de la suggestion et de la captation 1760. Il y a cependant des exemples de testaments cassés pour suggestion 1761. On en trouve particulièrement dans le cas de testaments conseillés par des confesseurs au profit de l’établissement religieux auquel ils appartenaient 1762.

Un arrêt de la cour d’Angers, du 1er août 181 1763, offre une espèce qui se fait remarquer entre les plus intéressantes qui nous soient données par les annales de la jurisprudence. Une personne âgée, croyant à la puissance des cartes et à la divination, s’était livrée à une diseuse de bonne aventure qui prétendait lui procurer, par ses connaissances ocultes, la guérison de toutes ses infirmités et une longue vie. Cette dernière s’était en même temps servie de l’ascendant qu’elle exerçait sur ce faible esprit, pour lui persuader que les personnes qui l’environnaient lui tendaient des piéges et conspiraient contre elle. Par là, elle avait réussi à éteindre les affections de cette personne crédule et elle s’était fait instituer son héritière. On ne pouvait trouver à un plus haut degré tous les éléments de la captation et de la suggestion réunis et mis en œuvre.

494. Comme le Code Napoléon ne parle pas de la captation et de la suggestion, on a agité la question de savoir si un testament pouvait être cassé pour ces deux causes. Mais les doutes sur ce point ne sont pas sérieux ; la loi ne respecte que la volonté libre des mourants. Ce serait faire injure au Code Napoléon que de supposer qu’il a voulu encourager le dol et les moyens odieux de s’enrichir 1764.

495. Nous verrons même, par l’art. 909, que le législateur a cru devoir établir une présomption de captation juris et de jure dans certains cas.

496. Le concubinage est-il une preuve irréfragable de captation ? Nous examinerons plus tard cette question 1765 ; mais disons dès à présent qu’elle doit être résolue par la négative.

497. On ne saurait non plus considérer comme fruit de la captation un testament fait par avis de conseil. Beaucoup de gens consultent leur notaire ou leur avocat, ou même un ami, et se font donner un modèle de testament : c’est là le moyen de s’éclairer. Le dol n’a pas de place en pareille matière.

498. Mais on ne manquerait pas de voir une captation dans les circonstances suivantes. Un individu sans fortune, mais plein d’intrigues, se pare d’un nom appartenant à la noblesse et s’empare de l’esprit d’une femme, qu’il flatte de l’espoir de l’épouser. Cette femme tombe malade d’une maladie mortelle ; l’intrigant se fait faire par elle un testament, et, parmi les moyens qu’il emploie pour arriver à ce but, il lui remet un acte par lequel il l’institue sa légataire, sachant bien que, dans l’état désespéré où elle était, ce testament n’était qu’un leurre. Il y avait évidemment là une suite de moyens frauduleux ; c’est ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Paris du 21 décembre 1829, et par arrêt de la chambre des requêtes du 14 novembre 1831, qui a rejeté le pourvoi 1766.

On peut consulter un autre arrêt de la cour de Paris du 51 janvier 1814, rendu dans des circonstances analogues 1767.

499. Nous ne nous étendrons pas davantage sur d’autres exemples ; nous nous bornerons à ajouter qu’il faut appliquer ici ce que nous avons dit au n° 468 de la fraude employée par un tiers. L’arrêt de la cour de cassation du 18 mai 1825, que nous avons cité, est même rendu dans ce cas précis de captation et de suggestion.

500. L’erreur est un autre vice qui altère la volonté  ; mais ceci a besoin d’explication.

Si la cause finale qui a porté le disposant à tester est énoncée, le testament est nul.

Un père institue pour héritier son fils qui servait dans les armées ; quelque temps après, le bruit de la mort de ce jeune homme se répand, et le père, accablé de douleur, mais ne voulant pas mourir intestat, institue Sempronius pour son héritier. Le père décède, et le militaire, que l’on avait cru victime de son courage guerrier, reparaît et demande la succession de son père. Cicéron, qui rapporte ce fait intéressant, ne l’envisage que sous le rapport oratoire, et signale cette cause comme une des plus illustres qui se puisse présenter. « Quœ potuit igitur esse causa major, quam illius militis ? 1768 » Il ne fait pas connaître la décision des centumvirs ; mais il est facile de la pressentir surtout si l’on se reporte à la loi dernière, au Dig. De cond. instit., si fameuse et si célébrée par les auteurs, qui, dans un cas semblable, déclare que l’institution est nulle.

501. Si l’erreur porte sur la personne même de l’héritier ou du légataire, ou sur le corps de la chose léguée, elle vicie la substance de la volonté et fait tomber la disposition 1769.

Par exemple, Pierre, voulant gratifier François, nomme dans son testament Jacques qu’il ne connaît pas ; ou bien, voulant donner à François telle chose, il en indique une autre dont il n’était pas dans son intention de le gratifier. L’erreur ne serait réparable qu’autant que le testament lui-même, par ses énonciations ou son ensemble, permettrait de lever le doute sur la personne ou sur la chose. Sinon, le testateur ayant fait autre chose que ce qu’il voulait faire et n’ayant pas exprimé ce qui était dans son intention, la disposition ne doit pas sortir à effet.

502. L’erreur vicie également la disposition, lorsqu’elle porte sur la qualité de la personne, pourvu cependant que cette qualité ait été la condition déterminante, et que sans elle le legs n’eût pas été fait. Alias non fuisset legaturus 1770.

Par exemple, Françoise, voulant conserver l’honneur de la famille de son mari, fait à un jeune homme qu’elle croit le neveu de ce dernier, une donation de la plus grande partie de ses biens. Mais plus tard, elle apprend que ce jeune homme n’est pas son neveu, que c’est un enfant adultérin revêtu d’une fausse qualité. Évidemment la donation est nulle. La nullité serait surtout plus flagrante, si Françoise avait dit : « Parce qu’un tel est le neveu de mon mari et que je veux que son nom soit porté avec honneur, je lui donne mes biens 1771. »

503. Mais si la qualité n’avait pas été la seule considération déterminante, si l’affection personnelle s’était mêlée à la libéralité, on ne pourrait plus dire qu’il y a eu erreur fondamentale dans la disposition. Nous avons cité ci-dessus un exemple remarquable de cette limitation 1772.

504. Lorsque l’erreur de droit est la cause finale de la disposition, elle l’infecte d’un vice non moins radical que l’erreur de fait ; car la volonté exprimée n’est pas une volonté droite et saine 1773.

Pierre Bonnecarrère avait marié sa fille à Bernard Daries, en lui constituant une dot de 150 écus ; cette fille était morte, laissant une fille, laquelle était à son tour décédée. Pierre Bonnecarrère, croyant que Bernard Daries avait succédé à la constitution dotale par le prédécès de sa fille, ordonna, par son testament, que ce qui restait dû sur icelle lui serait entièrement payé par sa succession. Après la mort de Bonnecarrère, la disposition faite en faveur de Bernard Daries fut contestée, comme fondée sur une erreur palpable ; car le prédécès de la fille de Bonnecarrère faisait faire retour à la dot entre les mains de ce dernier in solatium luctus. Bonnecarrère avait donc erré sur son droit, et cette erreur était la cause déterminante de la disposition. Néanmoins, cette prétention portée devant le parlement de Toulouse y fit de grands doutes. D’Olive nous a conservé la discussion approfondie dont elle fut l’objet entre les magistrats. On y verra une preuve des hautes lumières qui éclairaient la chambre du conseil dans ces illustres et savantes compagnies. On finit par reconnaître qu’il s’agissait d’un homme rustique, ignorant le droit, ayant cru faire un acte de conscience, tandis que sa conscience ne l’obligeait à rien, ayant voulu se libérer alors qu’il ne devait rien. Il importait peu que le testateur eût péché par erreur de droit : si la distinction de l’erreur de droit et de l’erreur de fait est considérable dans la matière des contrats, elle n’est d’aucune importance dans la matière des testaments, où l’on n’a égard qu’à la volonté, laquelle est également troublée et par l’erreur de droit et par l’erreur de fait. L’arrêt du 5 avril 1630 consacra ces vérités 1774.

505. Quand l’erreur ne porte que sur le nom propre de la chose ou de l’héritier, elle est facilement réparable, si d’ailleurs l’identité est constante 1775. Par exemple : « Je lègue à François, fils de mon frère, telle somme d’argent. » Bien que François ne soit pas le nom du légataire, comme cette erreur est corrigée par d’autres désignations, on n’en tiendra pas compte, et le legs sera tenu pour bon 1776.

506. L’ivresse est une démence passagère ; c’est une infirmité accidentelle qui ôte à l’esprit la règle de la volonté et le laisse en proie aux dérèglements d’une fantaisie brutale 1777. Toutes le fois qu’il a été prouvé que le testateur avait été plongé dans l’ivresse au moment de son testament, les tribunaux n’ont pas hésité à casser cet acte dépourvu de sagesse et de réflexion 1778.

Ceci deviendrait encore plus palpable si l’ivresse avait été provoquée par les manœuvres frauduleuses d’un tiers intéressé au testament 1779. En ce cas, l’ivresse serait compliquée de dol, et la libéralité pécherait par un double défaut.

507. Le suicide, qui paraissait une folie à Rousseau 1780 et une fin raisonnable au stoïcien 1781, est pour le jurisconsulte un fait qui autorise à discuter le bon sens du testateur et non à le déclarer par cela seul aboli. On consultera l’état moral, les facultés intellectuelles, les causes impulsives, et l’on se décidera, suivant les circonstances, pour ou contre l’insanité d’esprit.

508. Après avoir parcouru la série des altérations dont la volonté du donateur ou du testateur est susceptible, il ne nous reste qu’une question à nous poser pour épuiser le commentaire de notre article. Elle consiste à savoir si le testament olographe, par sa forme même, n’est pas à l’abri des attaques qui peuvent se tirer de la démence, de la captation et de la suggestion, de la fraude et autres mouvements désordonnés qui enlèvent à la volonté sa rectitude et son indépendance.

Il est vrai qu’il est difficile de supposer, dans un homme en proie à de profonds dérangements de la raison ou à des influences perverses, assez de patience, de docilité, de soumission, pour écrire de sa main une longue suite de dispositions raisonnables et combinées. Comment croire qu’un homme soumis à des importunités suggestives, n’ait pas trouvé un intervalle pour éclairer son esprit ; qu’il n’ait pas cherché des conseils avant de rédiger ses dernières dispositions ; enfin que, si une disposition avait été extorquée à sa faiblesse, il n’ait pas révoqué ce qu’on l’avait forcé a écrire ? Comment croire, qu’après avoir cédé à un système de captations artificieuses qui a pu l’éblouir, le moment de la réflexion ne soit pas arrivé, quand il couchait lui-même par écrit ses dispositions, et qu’il devait recueillir avec plus de soin sa raison et ses idées 1782 ?

Quoi qu’il en soit, il serait très-dangereux, suivant d’Aguesseau, de décider en général que jamais la preuve de ces différents vices de l’esprit ne saurait être admise contre un testament olographe qui ne contient rien que de sage. Cependant, d’après la même autorité, « cette preuve ne peut
  » être accordée que très-rarement et dans des circonstances
  » singulières 1783. » En sorte que, tout ce qu’on peut dire à cet égard, c’est que le testament olographe, lorsqu’il est raisonnable, forme une plus grande présomption de capacité dans le testateur que le testament solennel ; mais qu’il ne forme pas une présomption juris et de jure tellement forte qu’il exclue la preuve contraire 1784.

C’est d’après ces idées qu’un arrêt de la cour de Paris du 17 juin 1822, confirmé par un arrêt de la section des requêtes de la cour de cassation du 29 avril 1826 1785, a décidé que le demandeur ne pouvait être admis, dans l’espèce, à prouver par témoins, qu’un testament olographe était le fruit de la séduction, qu’autant qu’il aurait en sa faveur un commencement de preuve par écrit.

Pourtant, il ne faudrait pas trop généraliser cette décision. Elle ne peut s’expliquer que par les circonstances ; car la fraude peut se prouver par tous les moyens 1786, et il n’est pas juridique d’avancer d’une manière absolue qu’il n’y a qu’à l’aide d’un commencement de preuve par écrit, qu’on peut être admis à en faire la preuve.


ARTICLE 902.

Toutes personnes peuvent disposer et recevoir soit par donation entre-vifs, soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables.
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509. Nous avons examiné précédemment si la donation et le testament sont de droit naturel, et nous avons résolu par l’affirmative cette question simple en elle-même, mais trop obscurcie par de longs préjugés. La conséquence de cette solution est que la capacité de donner et de tester est de droit commun, c’est-à-dire qu’elle appartient à tout le monde, si ce n’est à ceux que la loi en a expressément privés.

Autrefois les jurisconsultes n’étaient pas plus d’accord sur ce point que sur celui dont il est le corollaire. Doneau disait formellement : Omnes testamentum facere possunt, qui non prohibentur 1787. Au contraire, Osuald Hilliger, son annotateur, est d’avis que nul ne peut tester, excepté ceux à qui la loi le permet 1788, et Furgole incline vers cette opinion, sur le fondement de la loi 3, D., Qui test. facere possunt, portant. « Testamenti factio non privati sed publici  » juris est 1789. » Mais de ce que le droit public intervient dans les testaments et les libéralités pour en prévenir les abus, il ne s’ensuit pas qu’il les enlève au droit naturel pour l’essence et le fond. La disposition de la propriété est de droit naturel, comme la propriété même. Quiconque est propriétaire a le droit de disposer de sa chose, soit entre-vifs, soit à cause de mort. Telle est la règle souveraine ; il faut une exception expresse et spéciale pour la faire fléchir. Quand on pense autrement, c’est qu’on ne part pas des vrais principes sur lesquels repose le droit de propriété. On limite ce droit souverain dans une de ses plus légitimes conséquences.

Tenons donc pour certain que, quiconque n’est pas privé par interdiction du droit de tester, jouit de cette prérogative éminente. Il suit de là que la présomption est en faveur de la capacité, et cette présomption ne cesse que par une preuve contraire tirée du texte de la loi. En voici un exemple :

Autrefois, on cherchait très-savamment si les eunuques peuvent tester, et plusieurs jurisconsultes, se mettant en frais d’observations physiologiques, leur refusaient ce pouvoir : « Quia non pubescunt et quia nec viri nec mulieres, sed  » tertium genus habiti 1790. » C’était très-spirituel et très-ingénieux ; mais était-ce concluant ? Accurse s’en tirait par une autre raison peu digne de la gravité d’un jurisconsulte. « Non habent testes, dit-il, quos testamentum requirit. » Notre texte écarte de pareilles questions : il en montre même la frivolité. La capacité civile est dans l’intelligence et non dans la conformation corporelle. Tout être intelligent est dans la communauté humaine et jouit du droit commun.

Notre article n’a pas donné le détail des incapacités que la sagesse du législateur a fait établir ; il se réfère aux dispositions éparses dans le Code. Essayons de les parcourir ; car cette matière est importante, et c’est avec raison que la loi 4, D., Qui test. facere possunt, a dit : « Si quœramus, an
  » valeat testamentum, in primis animadvertere debemus, anis,
  » qui fecerit testamentum, habitent testamenti factionem 1791. »

Parlons d’abord des incapacités actives ; nous parlerons ensuite des incapacités passives.

510. Les incapacités, qui proviennent du défaut de volonté, nous ont assez occupé dans le commentaire de l’article 901. Nous n’avons plus rien à dire ici de cette intégrité de jugement, sinceritas mentis, qui est si nécessaire dans les libéralités. Il nous suffit de renvoyer à l’art. 903 pour les vices de la volonté qui résultent de l’âge.

511. La mort civile engendrait autrefois une grave incapacité de disposer.

Ce n’est pas le lieu de faire l’histoire de la mort civile et de rechercher les sérieuses critiques 1792 sous lesquelles elle a fini par succomber. Aujourd’hui, la mort civile n’existe plus ; la loi du 31 mai 1854 l’a abolie. Mais, tout en prononçant l’abolition de la mort civile, cette loi 1793 a maintenu l’incapacité absolue des condamnés à des peines afflictives perpétuelles, en ce qui concerne le droit de disposer ou de recevoir par testament.

Toutes les questions d’incapacité par suite de mort civile, en cette matière, restent donc les mêmes ; seulement on n’appellera plus mort civile la cause de cette incapacité, aussi absolue que l’était la mort civile. Il n’y aura que le nom de changé.

512. D’après l’art. 3 de la loi du 31 mai 1854, le condamné à une peine afflictive perpétuelle, semblable au mort civil, est incapable de tester et de donner entre-vifs 1794 : il est également incapable de recevoir par donation ou par testament 1795, à moins que ce ne soient des aliments 1796. La condamnation perpétuelle produit une incapacité si radicale, que, si un testament est fait par un homme integri status, ce testament est comme non avenu si cet homme est frappé d’une peine afflictive perpétuelle.

Cependant, de même que le mort civil, le condamné à une peine afflictive perpétuelle n’est pas incapable des actes du commerce des hommes ; il peut acheter et vendre ; il peut prêter à intérêt, passer un bail, etc. 1797. Son état ne met pas fin à la rente viagère qui est assise sur sa tête, et qui se continue pendant sa vie naturelle 1798.

Pour concilier cette apparente contradiction, on peut dire que le testament et la donation sont des actes du pur droit civil, tandis que la vente, le bail, etc., etc., sont des actes du droit des gens ; qu’ainsi, il n’y a rien que de logique à défendre au condamné mort civil les premiers, tandis qu’on le laisse dans le droit commun pour les seconds. Mais cette explication laisse quelque chose à désirer, et nous ne l’admettons pas absolument.

Il est clair, en effet, que la donation se rattache au droit des gens, aussi bien que l’échange, la vente et le louage 1799. Nous tenons également que le testament procède du droit naturel aussi bien que les autres manières de disposer de la propriété 1800, et nous considérons comme dangereuse et fausse toute théorie contraire. Il faut avouer pourtant que, quant à la forme et à la quotité disponible, la donation et le testament reçoivent du droit civil une très-profonde impression 1801. C’est par un emprunt fait au droit civil que ces actes de la vie se manifestent solennellement et deviennent une loi pour la famille et pour les tiers. Voilà la raison unique pour laquelle le condamné perpétuel a été assimilé au mort civil et n’y saurait participer. Exclu du droit civil et de ses avantages, il ne peut s’emparer de ses formes privilégiées, sans faire, à certaines prérogatives de la vie civile, un retour qui lui est interdit.

513. M. de Savigny n’a pas bien compris cette pensée, qui était aussi celle du Code Napoléon en ce qui concerne la mort civile 1802. Suivant lui, on ne peut pas dire que ce sont certaines formes déterminées qui font interdire au mort civil l’usage de la donation ; car, au delà de 150 fr., la vente, l’échange et le louage sont également astreints à une forme déterminée 1803.

Cette objection n’a aucune valeur. Et, en effet, est-ce que cette forme déterminée, que la loi impose aux contrats ordinaires au delà de 150 fr., est nécessairement une forme solennelle ? Est-ce qu’elle ne peut pas se produire sous la simple enveloppe d’un acte sous seing privé  ? Est-ce qu’il y a la moindre parité à établir entre des conventions si dégagées d’entraves et dont la preuve écrite peut se trouver jusques dans des lettres missives, et la donation et le testament qui ne sauraient jamais se passer de solennités sacramentelles 1804 ?

514. Et comme les dons manuels d’effets mobiliers sont en dehors des formes solennelles de la loi et qu’ils restent placés sous la protection du droit naturel, il s’ensuit que le condamné, de même que le mort civil, peut donner et recevoir par ce mode facile et prompt 1805. C’est aussi ce que n’a pas compris M. de Savigny, qui a apporté dans cette question l’esprit absolu d’un jurisconsulte spéculatif 1806.

515. Cette incapacité du condamné étant une imitation de celle que le Code Napoléon attachait à la mort civile, il convient d’examiner si, en ce qui concerne la donation, l’incapacité prononcée par ce même Code à l’égard du mort civil était une innovation législative.

En d’autres termes, avant le Code Napoléon, le mort civil était-il incapable de donner, soit d’après le droit romain, soit d’après l’ancienne jurisprudence ?

Ce point n’est pas sans importance.

En ce qui concerne le droit romain, deux autorités se présentent à nous dans un sens contraire. M. Grenier enseigne que le mort civil était incapable de donner 1807 ; et M. Merlin, qu’il avait à cet égard toute capacité 1808. Mais ces auteurs ont traité la question sans y apporter leur érudition ordinaire. Nous allons chercher d’y pénétrer plus profondément.

516. M, Merlin a dit que, par le droit romain, la donation était un acte du droit des gens 1809. Cette proposition n’est pas vraie dans sa généralité  ; on s’en convaincra aisément en distinguant les différentes époques où la législation a fait subir aux donations des changements notables.

En effet, si l’on veut remonter à l’origine de la donation, il faut convenir sans doute qu’elle procède du droit des gens. Aussitôt que les hommes se sont fréquentés, ils ont cherché par des libéralités à s’entretenir en amitié 1810.

Mais le droit civil s’est emparé de la donation pour l’organiser et lui imposer des lois. Voici les métamorphoses qu’il lui a fait subir.

Dans l’ancien droit romain, la donation n’était parfaite que par la stipulation, ou bien par la tradition, ou bien par la mancipation, c’est-à-dire par la vente imaginaire, per œs et libram 1811. Je m’explique. Il ne suffisait pas que le consentement respectif fût intervenu. La loi Cincia exigeait encore que si la chose donnée était chose de mancipation, res mancipi 1812, la mancipation solennelle intervînt ; si au contraire la chose donnée était res nec mancipi 1813, elle exigeait la tradition. Si les formalités de la mancipation n’eussent pas été observées dans la donation des choses mancipi, la donation n’aurait pas été parfaite, quand même la tradition serait intervenue, ainsi qu’on le voit dans Pline le Jeune 1814, et le donateur aurait continué à rester seul maître quiritaire de la chose.

Il arrivait quelquefois que la donation n’était suivie ni de tradition ni de mancipation. Dans ce cas, s’il n’y avait eu qu’une simple convention de donner gratuitement, cette convention, ne formant qu’un pacte, ne pouvait produire aucune action contre le donateur. Pour donner à cette convention le caractère et la force d’un contrat, il fallait la revêtir des solennités de la stipulation ; alors, le stipulant pouvait agir contre le promettant, pour contraindre ce dernier à faire, par mancipation ou par tradition, la donation promise 1815.

Arrêtons-nous à ce point de la jurisprudence romaine.

517. On aperçoit aisément que la donation par mancipation ne pouvait pas être faite par un mort civil. La mancipation était une solennité du droit civil ; c’était une forme d’aliénation purement romaine 1816. Voilà pourquoi Cujas dit 1817 que la donation, faite avec la solennité de la mancipation, était une manière d’acquérir par le droit civil. « Donatio
  » quoque inter vivos, si fiat per traditionem nexi, sive mancipationem,
 » civilis acquisitio est 1818.

A la vérité, Ulpien nous apprend que la mancipation pouvait avoir lieu entre d’autres personnes que les citoyens romains. — « Mancipatio locum habet inter cives Romanos et
  » Latinos colonarios, Latinosque junianos, eosque peregrinos
  » quibus commercium datum est 1819. » Mais que doit-on conclure de là  ?

Les Latins colonarii étaient des étrangers, peregrini, habitants de villes ou colonies situées hors du Latium ou même de l’Italie, à qui Rome avait accordé le droit du Latium, jus Latii. Ce droit consistait dans la communauté de certains droits avec le peuple romain, c’est-à-dire la communauté de certaines cérémonies religieuses, celle de la mancipation, du gage, nexus, etc. Nîmes, au rapport de Strabon, jouissait du jus Latii. Les villes latines coloniaires avaient le privilége de se gouverner par leurs lois et leurs magistrats ; seulement elles payaient à Rome un tribut, et fournissaient un contingent de troupes auxiliaires en temps de guerre 1820.

Les Latins juniani étaient ceux qui étaient affranchis inter amicos, c’est-à-dire sans solennité. Cet affranchissement ne leur donnait pas le jus civitatis ; il leur donnait seulement, en vertu de la loi Junia, le droit dont jouissaient les Latins : voilà pourquoi on les appelait Latini juniani 1821. Ils étaient donc peregrini, quoique, sous certains points, ils participassent à quelques-uns des priviléges du droit de cité.

Enfin, Ulpien ajoute que la mancipation peut avoir lieu avec les pérégrins auxquels le commerce a été accordé.

Mais entend-il placer les morts civils sur la même ligne que ces pérégrins ?

Ce qui rend cette question difficile à résoudre, c’est que Marcien, dans la loi 15, D., De interd. et releg., dit que le déporté peut acheter, vendre, échanger, prêter à intérêt, etc. Emit et vendit, locat, conducit) permutat, fenus exercet et cœtera similia 1822.

Or, tout cela, n’est-ce pas faire ce qu’Ulpien appelle le commerce ? Ne peut-on pas dire d’eux que commercium eis datum est ? Alors donc, ils peuvent pratiquer les solennités de la mancipation. Il paraît que telle est l’opinion de Godefroy ; car il renvoie du texte du fragment d’Ulpien à la loi 15, De interd. et releg.

Je ne crois pas cependant que cette conclusion puisse être admise.

Le déporté était tout à fait retranché de la cité  ; en ce qui concerne les droits civils, il était considéré comme mort. Deportatus comparatur mortuo, dit Cujas 1823. Qu’il fasse les actes de commerce nécessaires pour sa subsistance, il le peut sans doute ; car il faut bien qu’il emploie les moyens de conserver sa vie naturelle. Mais il ne peut employer que les moyens du droit des gens et nullement ceux du droit civil. Il sera dans le cas de tous les étrangers, peregrini, à qui Rome n’avait pas accordé le commercium dont parle Ulpien. Ceux-là, sans doute, pratiquent le droit des gens : ils louent, ils vendent, ils achètent, ils prêtent, mais ils ne peuvent pas se servir des solennités de la mancipation. C’est Ulpien qui nous le dit. Le déporté doit être assimilé à ces pérégrins.

Tous les pérégrins n’étaient pas traités d’une manière également dure. Plusieurs, comme nous l’avons vu, entraient dans une certaine communication du droit civil avec les Romains ; non-seulement ils pouvaient acheter, vendre, louer, prêter, conformément au droit des gens ; mais ils le pouvaient encore en pratiquant les formalités du droit civil romain. C’est de cette communication des relations civiles que veut évidemment parler Ulpien. Il n’est pas possible qu’il entende parler des actes de commerce du droit des gens ; pour cela, il n’était pas nécessaire que Rome fit une concession à ces pérégrins (concessum est). Le droit des gens appartient à tout le monde. La concession portait sur la communication de certains droits civils, en vertu desquels ces pérégrins pouvaient employer dans le commerce de la vie les solennités romaines.

Aussi Pothier, dans ses Pandectes, n’hésite-t-il pas à dire que les déportés ne peuvent exercer les actes légitimes et civils. « Cum ea quœ juris civilis sunt non habeat deportatus,  » hinc civiles et legitimos actus exercere non potest 1824. »

Or, la mancipation était un acte légitime d’après la loi 77, D., De regulis juris, tirée du livre 28 des Quœst. de Papinien.

518. Mais le déporté pouvait-il faire une donation par la voie de la stipulation ? Cujas résout ainsi cette difficulté  : « Ex stipulatione deportatus obligari non potest, quia stipu » latio est juris civilis 1825.

Mais il faut bien prendre garde que Cujas ne peut entendre parler ici que de la stipulation solennelle qui se faisait par ces paroles : « Dari spondes ? spondeo. » Car les stipulations conçues dans d’autres termes n’étaient pas solennelles ; elles appartenaient au droit des gens ; les pérégrins pouvaient s’en servir. C’est ce que nous apprend Caïus dans ses Institutes.
 « Sed hœc quidem verborum obligatio : DARI SPONDES ?
  » SPONDEO, propria civium romanorum est : cœterœ vero juris
  » gentium sunt : itaque inter omnes homines, sive Romanos,
  » sive peregrinos, valent 1826. » C’est, sans aucun doute, de ces stipulations non solennelles que parle Ulpien dans la loi 1, § 6, D., De verb. oblig., où il dit qu’on pouvait employer pour les faire des paroles grecques, carthaginoises, ou même assyriennes. Il ne peut évidemment entendre parler de la stipulation solennelle ; car tous les actes solennels devaient être faits en langue latine 1827. C’est aussi dans ce sens qu’il faut prendre la loi 8, § ult., D., De accept., dans laquelle Ulpien nous apprend que l’acceptilation était du droit des gens. « Hoc jure utimur ut juris gentium sit acceptilatio... » Sans doute, elle était du droit des gens, dans tous les cas où l’on n’employait pas les paroles solennelles et sacramentelles. Le passage des Institutes de Caïus éclaircit avec la plus grande évidence ce point de droit un peu obscur jusqu’à ce jour 1828.

Le mort civil pouvait donc stipuler par toutes les formules d’usage, excepté par la formule sacramentelle que nous a donnée Caïus. La donation par cette dernière voie lui était interdite. Mais, sous tout autre rapport, il pouvait donner par stipulation ; la donation non accompagnée de la formule solennelle ne sortait pas de la classe des contrats du droit des gens.

519. Quant à la donation des choses nec mancipi, qui se faisait par voie de tradition, le mort civil n’en était pas incapable. La tradition était du droit naturel ou du droit des gens 1829. Justinien dit expressément dans ses Institutes : « Per traditionem quoque, jure naturali, res nobis acquiruntur 1830. »
 » — « Traditio, » dit Janus à Costa dans son excellent commentaire sur les Institutes, « traditio est naturalis
  » acquirendi modus 1831. »

La donation par simple tradition ne sortait donc pas de la classe du droit de gens. C’est ce qui fait dire à Cujas : « Donatio quoque inter vivos, si fiat per traditionem nexi, sive
  » mancipationem, civilis acquisitio est (c’était la mancipation
  » dont nous avons parlé ci-dessus). Sed si per traditionem
  » possessionis corporalem, naturalis, et hoc quidem secundum
  » jus vetus 1832. »

520. Reprenons maintenant le fil des variations subies par la législation sur les donations.

« Sous Constantin, dit M. Ducaurroy, la donation prend
  » un caractère entièrement nouveau. Ce n’est plus un acte 
 » privé, une aliénation régie par les principes ordinaires.
  » La volonté des parties doit être exprimée, et la tradition
  » doit se faire avec plusieurs solennités requises pour garantir
 » l’authenticité et la publicité des donations. Ainsi la
  » convention devait être connue de plusieurs personnes et
  » rédigée par écrit : le donateur devait se dessaisir de la
  » chose en présence de voisins, et de plusieurs témoins pour
  » certifier le fait de la tradition : enfin la donation devait
  » être insinuée sous peine de nullité, c’est-à-dire que, soit
  » avant, soit après la tradition, l’écrit constituant la libéralité
 » devait être rendu public et inséré parmi les actes du
  » magistrat compétent (Voy. Const. l. 1, 2, 5 ; Const. et
  » Const., 1. 6 ; Honor. et Theod., 1. 8, § 1, C. Theod., De
  » Donat. 1833. »

Sous une semblable législation, je ne puis admettre que la donation fût permise au déporté ou mort civil. La donation était alors une manière d’acquérir par le droit civil : genus acquisitionis civilis, dit Janus à Costa 1834 ; le droit civil réglait seul sa forme et ses conditions. Tout ce qui en elle était resté dans le domaine du droit des gens avait disparu : des solennités étaient impérieusement exigées. Comment donc concevoir qu’un homme retranché de la vie civile pût participer à ces solennités ?

521. Mais la législation, si changeante sous les empereurs, ne se fixa pas à ce point.

Sous Justinien, la donation était redevenue un contrat du droit des gens, égalé en quelque sorte à la vente, parfait par le seul consentement, affranchi de toute parole solennelle, et même de la nécessité de la tradition : « Perficiuntur,
  » dit Justinien, « quum donator suam voluntatem scriptis 
 » aut sine scriptis manifeslaverit, ut, etiamsi res donatœ non 
 » tradantur, habeant plenissimum et perfectum robur 1835. »

Sur quoi Cujas s’exprime en ces termes : « Jure novo donatio...
 » est causa acqucisitionis, ex qua, si sequatur traditio,
  » per eam dominium acquiritur jure naturali 1836. »

On objectera peut-être que Tribonien a placé la donation parmi les manières d’acquérir par le droit civil 1837 ; mais on a critiqué avec raison cette classification 1838.

Il suit de là, que dans le dernier état de la jurisprudence, la donation n’était pas interdite au mort civil.

522. Venons à la jurisprudence française.

La plupart de nos auteurs considéraient les morts civils comme incapables de faire une donation entre-vifs. C’était la doctrine qu’enseignaient Ricard, Duplessis, Richer 1839. C’est aussi l’opinion qu’ont adoptée M. Grenier 1840, M. de Vatimesnil 1841, M. Dalloz 1842.

M. Merlin a soutenu une opinion contraire, et l’a fait prévaloir devant la cour de cassation 1843.

En droit, je ne crois pas que ce dernir avis puisse avoir la préférence.

La donation a toujours été soumise en France à des solennités spéciales 1844. Par exemple, une tradition ou une acceptation solennelle y était requise à peine de nullité. Mais c’est surtout depuis l’ordonnance de février 1731 que le droit civil avait environné la donation de formalités arbitraires et gênantes. Tous ces établissements, dont le but était de restreindre la liberté des donations, ne rangeaient-il pas la donation entre-vifs, au moins quant à la forme, dans les contrats du droit civil ?

Quoi qu’en dise M. Merlin, un contrat est du droit civil toutes les fois que le droit civil intervient pour ajouter quelque chose au droit des gens, ou pour y retrancher quelque chose. C’est, en effet, le droit civil seul qui a établi les formalités dont la donation est environnée en France. On ne peut en trouver l’origine dans le droit des gens. Comment donc un mort civil pourrait-il pratiquer des formes solennelles qui sont particulières à une société dont il a été retranché  ?

Comme le dit Cujas, on ne peut appeler obligation du droit des gens que celle qui produit une action sans loi spéciale, et par le consentement de tous les peuples, quœ producit actionem consensu omnium populorum, comme la vente, l’échange, etc. ; mais les obligations, qui, quoique instituées par le droit des gens, ne peuvent cependant produire d’effet que lorsqu’elles ont emprunté quelque chose à une loi spéciale (effectum habuerunt certa lege), ces obligations, dis-je avec Cujas, sont de droit civil. « Hœ potius adscribuntur juri
  » civili, quasi tum primum introductœ sint, cum lege confirmatœ
 » sunt 1845.

Comment concevoir, en effet, qu’un homme considéré comme mort vienne requérir la puissance publique de lui prêter assistance pour passer un acte authentique ? Pour que cette assistance s’étende jusqu’à lui, ne faut-il pas qu’il fasse partie de la société civile, qu’il y soit compté pour quelque chose ? Mais il est mort civil ! La loi civile qu’il iuvoque, les officiers publics qu’il met en réquisition, peuvent-ils le connaître ?

M. Merlin oppose que le religieux pouvait, quoique mort civil, faire des donations entre-vifs, ainsi qu’il a été jugé par arrêt du parlement de Paris du 14 mai 1587, et que Ricard en convient lui-même 1846.

Mais il faut observer que cette jurisprudence était contraire aux anciens statuts de tous les ordres, qui décidaieut qu’un religieux, quoique ayant un bénéfice, et par conséquent un pécule, ne pouvait faire aucune donation 1847. A la vérité, ces statuts avaient fini par tomber en désuétude ; mais c’était un relâchement, comme le dit Richer 1848. Or, cet adoucissement, introduit en faveur des personnes ecclésiastiques qui ont embrassé la vie religieuse, pouvait-il être étendu à ceux qui sont en inimitié ouverte avec la société, et qui sont indignes de toute faveur ?

Ce sont, sans aucun doute, ces raisons qui ont déterminé le Code Napoléon à placer la donation entre-vifs parmi les actes qui étaient interdits au mort civil 1849. Mais comme ces raisons n’avaient pas moins de force dans l’ancienne jurisprudence qu’aujourd’hui, il faut en conclure que le Code Napoléon, loin de vouloir faire une innovation, n’avait fait que se conformer à l’opinion généralement adoptée.

523. Ce que je viens de dire de l’incapacité du condamné de faire une donation proprement dite, doit-il s’appliquer à la donation à cause de noces qu’un ascendant, condamné à une peine afflictive perpétuelle, ferait à son descendant ?

On sait que la constitution de dot, faite par un ascendant, est considérée, moins comme une donation que comme l’acquittement d’une dette naturelle 1850. Le mari, d’ailleurs, reçoit la dot comme au acheteur, pour soutenir les charges du mariage 1851. D’où il suit que la donation est, en pareil cas, un contrat onéreux qui appartient au droit des gens. « Dos, » dit Cujas, » utique juris gentium est, quia est
  » velut pensatio onerum matrimonii 1852 ».

On peut ajouter que le contrat de mariage est très-favorable 1853 ; car il facilite les unions qui sont la pépinière de l’Etat.

En partant de ces idées, la cour de cassation à décidé, à une époque où la mort civile subsistait encore, « que la donation
  » consentie par un père à son fils en le mariant, n’étant pas
  » l’acquit d’une dette civile, mais d’une obligation naturelle,
 » étant par conséquent un acte appartenant au droit
  » des gens, doit être maintenue, quand bien même le donateur
 » serait mort civilement 1854.

Pour bien préciser le sens de cet arrêt, il faut remarquer que c’est d’un émigré donateur qu’il s’agissait dans cette espèce. Je n’ai pas besoin de dire combien de considérations équitables s’élevaient en faveur d’une telle cause : intérêt pour des malheurs politiques, intérêt pour la famille qui s’était formée à l’ombre de la dot.

J’ajoute que le contrat avait été passé en pays étranger, et que, par conséquent, la justice française n’avait pas à s’inquiéter de cette participation d’un mort civil à des solennités civiles dont elle n’était pas la gardienne.

Cependant, si en dehors de circonstances si favorables, un mort civil avait fait en France une donation par contrat de mariage, même à son enfant, j’aurais des doutes sérieux sur la validité d’un tel acte. Je concevrais difficilement qu’une donation, qui ne peut se manifester que par des formes civiles et solennelles, fût permise à un mort civil ; je concevrais difficilement qu’un homme, retranché de la société civile, pût profiter de ses lois, user de ses formes privilégiées, dicter ses volontés à l’aide de ses garanties spéciales.

Il ne faut pas se faire illusion sur les effets rigoureux que produisait la mort civile. Elle avait pour résultat de dissoudre les liens de famille aux yeux de la loi. Ce n’est pas que la loi condamnât les affections mutuelles que la nature fait survivre à la condamnation ; elle ne portait pas jusque-là la sévérité  ; mais elle ne voulait pas qu’on se servît de son aide pour donner à leur expression une autorité civile.

Telle est donc la logique de ce point de droit. Si le cœur a de la peine à s’y plier quand il s’agit d’infortunes politiques, la raison a moins de peine à l’admettre quand il s’agit de ces grands coupables qui font horreur au genre humain.

Quoiqu’on ne puisse pas appliquer au condamné perpétuel toutes ces considérations, il reste des raisons assez graves pour qu’on doive lui appliquer la même solution ; il a été frappé d’une diminution qui durera jusqu’à sa mort ; la société le tient dans les liens d’une peine perpétuelle. C’en est assez pour que la loi ait dû lui interdire le droit de donner, et c’est ce qu’elle a fait par l’art. 3 de le loi du 31 mai 1854, qui ne distingue pas entre les donations faites par contrat de mariage à des enfants et celles faites par acte authentique à des étrangers.

524. Quant à l’incapacité du condamné à une peine afflictive perpétuelle pour tester, il en est de même que pour le mort civil ; elle n’est pas plus douteuse en droit romain qu’en droit français 1855. Quoi qu’en dise Ricard, il n’est pas vrai que le président Favre ait voulu élever des doutes à ce sujet 1856. Ce jurisconsulte était trop versé dans la connaissance approfondie du droit pour nier une si évidente incapacité 1857.

525. Doit-on mettre sur la même ligne que le condamné à une peine afflictive perpétuelle le condamné à une peine afflictive ou infammante temporaire, lequel, comme on le sait, est, pendant la durée de sa peine, en état d’interdiction légale 1858, et est pourvu d’un tuteur et d’un subrogé tuteur comme les interdits ?

Je n’en ferais aucun doute si de graves autorités ne s’élevaient en faveur de la capacité de cet interdit 1859. L’art. 29 du Code pénal, en mettant le condamné dans un état d’interdiction légale, lui a, par cela même, interdit l’exercice des droits civils. Il dit implicitement ce que disait expresément l’art. 2, tit. 4 du Code pénal de 1791, qui défendait au condamné d’exercer les droits civils, en même temps qu’il le déclarait interdit. Le condamné ne peut vendre 1860 ; sa personne civile s’efface devant le tuteur qui est chargé d’agir pour lui dans tous les actes de disposition et d’administration. Il serait bien extraordinaire dès lors que le droit de tester lui appartînt 1861.

Cependant, la jurisprudence incline pour le droit de tester ; elle ne voit pas une défense suffisante dans l’art. 29 du Code Napoléon ; elle cède à des raisons d’humanité, et hésite à refuser à un être malheureux la consolation de faire des restitutions de conscience ou de donner des souvenirs à sa famille.

526. Il y a des temps où la rudesse des mœurs et l’égoïsme des nations ne font pas de différence entre le mort civil et l’étranger. La civilisation tend à effacer ces différences contraires à la nature. Il est juste que les intérêts des peuples s’unissent et s’égalisent ; le commerce, qui est leur plus grand lien, ne saurait vivre que par la réciprocité des droits civils et la mutualité de protection entre les citoyens et les étrangers. S’il est de la prudence de ne pas communiquer trop facilement aux étrangers les droits politiques dont ils peuvent très-souvent abuser, il est d’une bonne économie nationale de leur ouvrir les rapports civils de la manière la plus généreuse et la plus large.

A Rome, les étrangers (peregrini) n’avaient pas le droit de tester 1862. C’était un privilége réservé au citoyen romain, qui en était extrêmement jaloux. Quant à la donation entrevifs, on peut voir par les détails que nous avons donnés ci-dessus 1863 dans quel cas cet acte était accessible à l’étranger, et dans quel cas il lui était interdit.

En France, la qualité d’étranger, n’empêchait pas de donner entre-vifs : mais elle empêchait de tester 1864 ; le droit d’aubaine s’y opposait.

Dans quelques provinces, cependant, comme le Languedoc et Bordeaux, le privilége de tester avait été accordé aux étrangers vivant chrétiennement 1865. On reconnaissait aussi le droit de tester aux étrangers appartenant à quelques-unes de ces contrées sur lesquelles la France a toujours eu des prétentions. Tels étaient les habitants de Milan, de Bourgogne, de Flandres, d’Artois, d’Avignon, les Lorrains, les Savoyards, etc., etc. 1866. Ce fait est curieux. Il montre l’union du droit civil avec les idées politiques dominantes dans notre pays.

L’art. 11 du Code Napoléon avait établi un système nouveau et fondé sur la raison : il établissait un droit de réciprocité de nation à nation. Mais la loi du 14 juillet 1819 a été plus loin ; elle porte dans son article premier :

« Les articles 726 et 922 du Code civil sont abrogés ;
  » en conséquence, les étrangers auront le droit de succéder,
  » de disposer et de recevoir de la même manière que
  » les Français dans l’étendue du royaume. » Ainsi aucune incapacité active ne pèse sur l’étranger ; il est égalé au Français. C’est là un de ces progrès intelligents dont un gouvernement peut se faire honneur.

527. Mais dans quelle forme doit être fait le testament d’un étranger qui veut tester en France ? L’étranger doit se conformer à la loi française qui le protége. « Locus régit
  » actum 1867. » Cet adage est maintenant l’expression d’une vérité constante. Dumoulin a très-bien dit : « Quoties consuetudo
 » disposuit de solemnitate vel forma actus, ligari
  » etiam exteros 1868. » Sans cet emprunt fait par l’étranger aux formes du pays où il réside, le commerce deviendrait impossible, et celui qui serait hors de son pays ne pourrait disposer 1869. Au surplus, nous reviendrons sur cette question et sur celles qui s’y rattachent, avec plus de développements, dans le commentaire de l’art. 999 1870.

528. Après avoir parlé des étrangers, nous devons dire quelques mots de ceux qui se rendent étrangers au monde par leur entrée en religion.

Jusqu’au IVe siècle, les moines eurent la faculté de tester. Mais l’empereur Justinien modifia cette capacité par la raison qu’en donnant leurs personnes à un monastère, les moines lui transmettaient tous les biens dont ils n’avaient pas disposé entre-vifs 1871. On voit d’après cela, que, si les moines n’avaient pas la faculté de tester, ce n’est pas parce qu’on les considérait comme incapables et privés des droits de cité, mais parce qu’ils avaient un simple défaut de puissance, n’ayant aucun bien dont ils pussent faire une disposition testamentaire 1872. Ils étaient si peu morts civilement par le droit romain, qu’ils pouvaient succéder 1873. Ces principes avaient été adoptés par le droit canonique 1874 et se pratiquaient constamment en Italie 1875.

Mais en France, ces maximes n’étaient pas suivies, et il était de droit public que les moines étaient morts civilement ; aussi ne pouvaient-ils faire aucun des actes de la vie civile, ni succéder, ni tester, et cela, par un vice radical d’incapacité  ; ce qui avait été sagement introduit pour que les monastères, qui profitaient du patrimoine des moines, ne devinssent pas trop puissants par les biens que ceux-ci pouvaient recueillir à titre successif et héréditaire 1876. Cette incapacité était même tellement de droit public, que le Pape ne pouvait pas en relever le religieux français 1877 ; l’incapacité embrassait non-seulement les simples moines, mais encore les abbés et abbesses réguliers 1878.

Du reste, les prêtres n’ont jamais été considérés comme incapables, ni aucun des membres de corporations qui ne faisaient pas de vœux 1879.

529. L’abolition des ordres monastiques, prononcée par la loi du 13 février 1790, a rendu à la vie civile tous ceux qui, à cette époque, avaient formé des vœux. Les religieux, que leur amour pour leur profession tient encore attachés à leur habit et à leur couvent, sont relevés de cette incapacité.

Il n’y a pas non plus d’incapacité légale prononcée contre les ecclésiastiques qui appartiennent aux congrégations religieuses qui, depuis le concordat, se sont rétablies d’elles-mêmes 1880 à la faveur de la liberté civile, si fortement empreinte dans nos mœurs 1881. Les jésuites ont reparu ; on comprend à merveille pourquoi : milice du catholicisme pour combattre le protestantisme et l’incrédulité, ils sont venus au secours du principe qu’ils ont pour mission de défendre. D’autres, et par exemple, les dominicains, ont essayé de renaître de leurs cendres avec moins d’avantage pour le catholicisme. Car l’ordre des jésuites émane d’une idée qui a pour conséquence l’absorption de tous les grands ordres religieux dans cette dernière création du catholicisme menacé. En présence des jésuites, qui sont tout à la fois prédicateurs, instituteurs, missionnaires, religieux de robe courte et de robe longue, qui sont destinés à suffire à tous les besoins du catholicisme, à sa défense comme à sa propagation, on se demande si ce n’est pas une idée fausse de faire surgir à côté d’eux des corporations qui ne peuvent que faire un double emploi. Quoi qu’il en soit, il n’y a plus d’incapacité civile qu’on puisse opposer à ces religieux. Ils peuvent tes ter, malgré le droit d’autrefois. Car la loi française ne les organise pas et ne les reconnaît même pas 1882. Comme ils ne demandent pas à l’État de leur donner les conditions d’une existence juridique, l’État ne saurait réglementer leur existence. Cette existence n’a de force que dans le for intérieur et aux yeux de la religion.

Nous ne devons pas oublier de dire cependant que les frères de la doctrine chrétienne, ces hommes vénérables qui sont les véritables instituteurs des pauvres et les meilleurs maîtres de l’enseignement primaire, ont été autorisés par l’art. 109 du décret du 17 mars 1808, qui institue l’université. L’ordonnance du 29 février 1816 a propagé cette institution, dans l’intérêt de l’éducation populaire 1883. Elle répand les fruits les plus heureux dans les lieux où l’association a des maîtres. Il n’existe aucune loi qui gêne la capacité civile des frères de la doctrine chrétienne, considérés ut singuli. Nous verrons plus bas, sur l’art. 910, quelle est la capacité de leur association comme corps moral.

530. Les congrégations de femmes ont été admises, en principe, pour les œuvres charitables, par les décrets du 3 messidor an XII et 18 février 1809 1884. Elles sont devenues heureusement assez nombreuses. Peu à peu des congrégations de femmes se sont introduites pour d’autres causes. En 1825 on sentit la nécessité de régulariser leur situation 1885 ; la loi du 24 mai 1825 remit au roi le droit de régulariser, par des ordonnances d’autorisation, l’existense des congrégations religieuses de femmes formées librement avant le 1er janvier 1825 (art. 2). Quant aux congrégations de femmes à établir pour l’avenir, la même loi décide qu’elles ne pourraient être autorisées que par une loi, sur le vu des statuts approuvés ar l’évêque et vérifiés par le conseil d’État 1886.

A cette loi est venu s’ajouter le décret du 3 janvier 1852, qui complète la législation en cette matière 1887. En voici le texte :

Art. 1. Les congrégations et communautés religieuses de femmes pourront être autorisées par un décret du président de la République.

1° Lorsqu’elles déclareront adopter, quelle que soit l’époque de leur fondation, des statuts déjà vérifiés et enregistrés au conseil d’État, et approuvés par d’autres communautés religieuses ;

2° Lorsqu’il sera attesté par l’évêque diocésain que les congrégations, qui présenteront des statuts nouveaux au conseil d’État, existaient antérieurement au 1er janvier 1825 ;

3° Lorsqu’il y aura nécessité de réunir plusieurs communautés qui ne pourraient plus subsister séparément ;

4° Lorsqu’une association religieuse de femmes, après avoir été d’abord reconnue comme communauté régie par une supérieure locale, justifiera qu’elle était réellement dirigée, à l’époque de son autorisation, par une supérieure générale et qu’elle avait formé, à cette époque, des établissements sous sa dépendance.

Art. 2. Les modifications des statuts vérifiés et enregistrés au conseil d’État pourront être également approuvées par un décret.

Art. 3. Dans les cas prévus par les articles précédents, l’autorisation ne sera accordée aux congrégations religieuses de femmes qu’après que le consentement de l’évêque diocésain aura été représenté, et que les formalités prescrites par les art. 2 et 3 de la loi du 24 mai 1825 auront été remplies.

Ces congrégations religieuses sont pour la plupart de véritables couvents. Mais les religieuses ne sont pas frappées de mort civile comme dans notre ancien droit français. Par l’article 5 de la loi du 24 mai 1825, elles ne peuvent disposer par acte entre-vifs ou par testament, au profit de l’établissement dont elles font partie, ou au profit d’un de ses membres, que du quart de leurs biens, à moins que le don ou legs n’excède pas 10,000 fr. Que si la donataire ou légataire était héritière en ligne directe de la donatrice ou de la testatrice, cette dernière ne serait pas réduite à la disposition du quart : elle pourrait user du droit commun, qui, en principe, lui appartient 1888.

531. Dans le droit romain, le fils de famille était incapable de tester. Il fallait être père de famille pour faire un testament 1889. Tel était le droit public de Rome. Le fils de famille n’avait d’ailleurs, dans l’origine, aucune propriété. Il acquérait pour son père 1890 ; il était donc naturel qu’il ne pût pas tester 1891. Mais notez bien que la véritable raison de son incapacité n’était pas l’absence de biens ; car celui qui n’a rien peut faire un testament. Cette incapacité avait son fondement dans sa personne même, qui était dépendante d’autrui.

Par la suite, le progrès des idées fit accorder au fils de famille la permission de Lester de son pécule castrense et quasi-castrense 1892, ou de le donner entre-vifs ou à cause de mort 1893. On considéra que celui qui, parses travaux militaires ou civils, par son courage ou son industrie, acquérait du bien, le devait au plus sacré de tous les titres, qu’il en était maître optimo jure et qu’il était raisonnable de lui permettre de disposer de cette acquisition qui était son œuvre personnelle.

Mais, à l’égard de tous les autres biens, l’incapacité restait, même à l’égard des biens adventifs 1894 ; car ces biens n’étaient pas marqués du sceau de la conquête personnelle. On n’était plus préoccupé que de la qualité de la personne qui n’était pas sui juris, et non de la qualité des biens 1895.

Ces principes étaient suivis en pays de droit écrit 1896. Ils étaient repoussés avec raison dans les pays coutumiers, où l’on avait su s’affranchir des singularités du droit romain 1897.

Le Code Napoléon ne s’en est pas moins écarté. Quand le fils de famille est arrivé à l’âge requis, la libre disposition de ses biens lui appartient.

532. Ceci nous conduirait à parler de l’incapacité des mineurs 1898, si l’article 903, qui s’occupe spécialement de cette classe de personnes ne nous obligeait à remettre ce qui les concerne au commentaire de cet article.

533. Quant à la femme mariée 1899, nous nous en occuperons dans le commentaire de l’art. 905.

554. Parlons du prodigue. Autrefois le prodigue à qui l’administration de ses biens avait été enlevée, n’était pas capable de tester : ob defectum consilii 1900. Par la loi des Douze Tables, il était assimilé au furieux 1901, la conduite du prodigue, qui dissipe son bien sans raison, n’étant pas moins à craindre que le dérangement d’esprit de celui qui est aliéné. Il ne pouvait pas non plus donner entre-vifs 1902 ; il passait sous la direction d’un curateur 1903.

Mais il fallait que son interdiction de ses biens fût régulièrement prononcée 1904 ; car son empêchement, étant plutôt civil que naturel, tirait toute sa vertu de l’acte public qui le frappait 1905 ; en quoi son état différait de celui du furieux, dont l’incapacité purement naturelle n’avait pas besoin d’être déclarée. C’est pourquoi le testament du furieux était nul, pourvu qu’il fût constant qu’il était furieux, bien qu’il n’eût pas été déclaré tel. Le testament du prodigue n’était nul qu’autant que l’interdiction de ses biens avait été prononcée.

Aujourd’hui, d’après l’article 902 du Code Napoléon, combiné avec l’art. 513, le prodigue est relevé de cette incapacité  ; il peut disposer par testament 1906. Mais il ne peut donner entre-vifs d’après ce dernier article, qui lui défend d’aliéner, à moins que ce ne soit avec l’assistance de son conseil judiciaire 1907.

Le Code Napoléon, en effet, moins sévère à l’égard du prodigue que l’ancien droit, n’a pas voulu que le prodigue fût interdit ; il s’est borné à le soumettre à un conseil judiciaire. La Constitution de l’an III avait été plus large pour les prodigues ; elle les avait affranchis de toutes sortes d’entraves, les laissant maîtres de donner un cours à leurs goûts dissipés. Mais une bonne loi ne saurait porter l’indifférence jusqu’à ce point ; elle doit une protection aux familles ; elle en doit une à l’État. Catilina commença par la prodigalité  ; il finit par l’embrasement de Rome.

535. Nous avons particulièrement insisté jusqu’à présent sur les infirmités morales qui mettent obstacle au droit de donner et de tester. Mais n’y a-t-il pas des vices corporels d’où résulte le même empêchement ?

Écartons d’abord la vieillesse qui est souvent l’âge de la plus haute prudence, lors même que le corps est courbé sous le poids des infirmités. La vieillesse n’est pas par elle-même une cause d’incapacité 1908 ; elle ne peut être considérée comme telle que lorsqu’il s’y joint un affaiblissement des facultés mentales.

536. Celui qui est atteint d’une maladie mortelle 1909 n’est pas moins capable de donner et de tester, quand même il serait à l’extrémité  ; « Balbutiens et seminecis linguœ, » comme dit l’empereur Constantin dans la loi 15, C., De test. ordin.

Si cependant la maladie lui enlevait la connaissance et le discernement, si, par exemple, dans un accès de fièvre chaude ou de transport délirant, il écrivait un testament, cette démence passagère enlèverait toute valeur à une disposition qui n’aurait pas ses racines dans la raison.

537. D’après l’empereur Justinien, le sourd de naissance ne pouvait tester, ni faire une disposition à cause de mort 1910. Il n’y avait d’exception que pour le soldat, à qui il était permis de tester par signes 1911.

Mais, depuis qu’un art bienfaisant a tiré les sourds-muets de leur triste état, il est clair que le sourd-muet peut tester olographiquement, lorsqu’il sait écrire 1912. S’il ne peut tester par acte devant notaire, c’est que le testament par acte public doit être dicté, et que son infirmité ne lui permet pas de remplir cette condition. Au surplus nous reviendrons sur ce point dans notre commentaire de l’article 979 1913.

538. Pourrait-il faire une donation entre-vifs ? Il est évident que, lorsqu’il sait écrire, il peut communiquer ses idées au notaire par l’écriture, et alors sa volonté se manifeste avec la même certitude que par la parole 1914.

539. Mais pourra-t-il faire une donation par acte public par signes ? Je n’en fais aucun doute ; et c’est ce qu’a jugé la cour de cassation par un arrêt savamment motivé par M. Mesnard, du 30 janvier 1844 1915. Il n’y a rien à répondre aux raisons solides de cet arrêt, qui donne la préférence à la volonté vraie sur des formalités inutiles. Le testament militaire des Romains, gouverné par les seules notions du droit naturel, pouvait se faire par signes 1916. Pourquoi donc le langage des signes serait-il repoussé dans notre droit français, lorsqu’aucune disposition de la loi ne le condamne, et qu’il est constaté, d’ailleurs, qu’il a été parfaitement compris par les assistants, notaire et témoins ? N’oublions pas que d’après notre article, la capacité est de droit commun, et qu’il faut une loi formelle pour en être privé 1917. Le sourd-muet, capable de se marier, lorsqu’il peut utilement manifester sa volonté, est également habile à consentir toutes les conventions dont le contrat de mariage est susceptible. Il peut donc faire une donation par contrat de mariage, et, par suite, toute donation quelconque 1918.

540. S’il est certain que l’aveugle peut faire un testament public 1919, on conteste qu’il puisse faire un testament olographe 1920. Un aveugle, dit-on, ne peut se flatter de former un corps d’écriture sans que sa main ne se perde et ne trace des caractères illisibles. Il faudra donc qu’il se fasse assister d’un tiers, qui le dirigera, et dès lors où sera cette liberté si indispensable dans les testaments ? où sera cette spontanéité qui fait la force du testament olographe ? où seront les garanties contre les suggestions et les captations ?

Je ne m’arrête pas à ces scrupules d’une manière absolue. Quand un aveugle sait écrire, il peut très-bien, avec de l’exercice et de l’habitude, conduire sa main et tracer lisiblement ses volontés. Son testament est donc valable, et c’est ce qu’a décidé un arrêt du parlement de Paris du 29 mai 1770 1921. D’ailleurs, il ne faut pas pousser à l’excès les craintes des captations ; il ne faut pas se laisser poursuivre par leurs fantômes.

541. Après avoir parlé de la capacité de donner, appelée en droit capacité active, occupons-nous de la capacité de recevoir, appelée capacité passive.

Il y a deux sortes d’incapacités passives : les incapacités absolues et les incapacités relatives.

Occupons-nous des premières.

542. Nous retrouverons ici le condamné à une peine afflictive perpétuelle, dont nous avons déjà parlé en traitant des incapacité actives.

Les condamnés à une peine afflictive perpétuelle, de même que les morts civils, sont incapables de recevoir par testament ; car leur indignité les exclut de la participation aux solennités dont ces grands actes de la vie sont environnés. L’article 3 de la loi du 31 mai 1854 en contieut la disposition formelle. Du reste, cet article n’est, quant à cette incapacité, que la reproduction de l’art. 25 du Code, qui n’était lui-même que l’écho de l’ancien droit français et du droit romain. « Neque hœreditas, neque legatum, neque
  » fideicommissum, contra mores et jus publicum, hujusmodipersonis
  » relinqui potest 1922. »

Mais l’art. 3 de la loi de 1854, comme l’art. 25 du Code, permet, cependant, au condamné de recevoir à titre gratuit pour cause d’aliments. Ainsi le veut l’humanité, à laquelle le condamné a toujours droit malgré son crime. Cette disposition de faveur est puisée dans la loi que nous venons de citer, portant : « Quod vero pierogastis, liceat vobis ultima voluntate
  » eis ad victum et alios usus necessarios sufficientia relinquere,
  » eisque ex hac causa relicta capere 1923. »

543. Mais pourraient-ils recevoir des dons manuels excédant les aliments ? On peut se reporter, pour la solution de cette question, à ce que nous avons dit n° 514.

544. Les personnes incertaines doivent nous occuper 1924.

Le droit romain présente sur ce point des difficultés qui ne sont point sans gravité. Nous prendrons dans ses textes ce qui est de nature à nous éclairer ; nous élaguerons ceux qui sont une cause de doute et d’obscurité.

La certitude de la personne gratifiée est une des premières conditions de toute libéralité. Si le disposant a laissé dans l’ombre les côtés de sa volonté qui en montrent l’essence, c’est comme s’il n’avait rien fait : Idem est non esse et non apparere. De là cette excellente règle de Caïus : Incertœ personœ legatum inutiliter relinquitur 1925.

Mais quand y a-t-il incertitude sur la personne ? C’est ici que commencent les difficultés.

Caïus donne pour exemple le cas suivant : « Celui qui le  » premier viendra à mes funérailles recevra un legs de  » mille..... » Suivant lui, ce legs est fait à une personne incertaine.

Il en est de même de celui-ci :

« Je donne 100 à tous ceux qui viendront à mes funérailles ; »

Et de celui-ci : « Je lègue 10,000 à celui-là, quel qu’il
  » soit, qui donnera sa fille en mariage à mon fils. »

La raison donnée par Caïus se résume dans ces paroles :
 « Incerta autem videtur persona, quam per incertam opinionem,
 » animo suo, testator subjicit. » Le testateur n’a eu aucune idée précise sur la personne gratifiée ; il n’aurait pu rien en dire de positif.

Mais si cette vague désignation d’une personne, dont le testateur n’a pas connu la classe, était précisée par quelque circonstance de nature à diminuer l’incertitude, la disposition n’était pas déclarée nulle. Par exemple : « Je donne
  » 10,000 à celui de mes cognats, actuellement vivants, qui
  » le premier viendra à mes funérailles 1926. » Les jurisconsultes romains trouvaient là une certaine démonstration qui levait, dans une mesure suffisante, l’incertitude de la personne : Certa demonstratione incertœ personœ recte legatur 1927. La personne, bien qu’incertaine à quelque point de vue, était prise dans une classe certaine 1928.

Justinien a rappelé cette jurisprudence dans ses Institutes 1929, et il n’en parle que comme d’un point de droit abandonné. Il ajoute qu’il avait fait une constitution à cet égard, et il paraît certain qu’elle avait pour objet de modifier les rigueurs subtiles enseignées par l’ancienne école. Mais cette constitution ne se trouve pas dans le corps de droit 1930.

545. Quoi qu’en dise Hilliger, il ne saurait résulter de cette omission que l’ancien droit doit être maintenu 1931. En France, surtout, où le droit romain n’était observé que comme raison écrite, on avait trouvé que c’en était assez des critiques prononcées par Justinien pour s’écarter des précédents de Caïus et d’Ulpien. Un arrêt du parlement de Paris, du 25 avril 1625, a maintenu un legs fait aux Ursulines qui pourraient s’établir dans vingt ans à Troyes 1932.

546. Cette jurisprudence nous paraît plus rapprochée de la vérité et plus conforme au pouvoir du testateur. D’abord, il n’est pas nécessaire que le testateur connaisse la personne qu’il institue : « Ii, quos nunquam testator vidit, hœredes institui
 » possunt... ; ignorantia enim testantis inutilem institutionem
 » non facit 1933. » Qu’importe, en effet, que la personne soit inconnue du testateur, si sa pensée la précise par une détermination qui la fait connaître suffisamment et s’il devient évident qu’il n’a pas testé au hasard. Marcianus décidait, du temps de la jurisprudence condamnée par Justinien, que ce legs était valable : « A ceux qui signeront mon
  » testament, je lègue 100 1934. » Pourquoi ne considérerait-on pas comme valable le legs fait à celui qui épousera la nièce du testateur, à celui qui le premier assistera à son enterrement, etc., etc. Il y a dans ces exemples une détermination qui lève l’incertitude et donne à la volonté du disposant quelque chose de fixe, de positif, de respectable 1935.

Pierre lègue un prix de 2,000 fr. à celui qui, trois ans après sa mort, fera le meilleur mémoire sur les causes de la chute de la république romaine, au jugement de l’Académie des sciences morales et politiques. Ce legs est excellent. Bien que la personne qui gagnera le prix soit inconnue de Pierre au moment du testament ; bien qu’il ne la connaisse pas et ne puisse la connaître, il n’y a pas, dans cette espèce, d’incertitude véritable. Les circonstances du legs donnent une cause raisonnable à la libéralité et une suffisante détermination à la personne. D’ailleurs, il n’est pas impossible de soutenir que la libéralité est faite à l’Académie des sciences morales et politiques, pour servir de récompense à celui qui traitera avec le plus de distinction le sujet proposé.

Pierre lègue 1,000 fr. à celui qui, dans l’année de sa mort, gagnera le prix Monthyon décerné par l’Académie française : c’est encore là un legs qui doit valoir.

547. Remarquons ici qu’il pourra arriver quelquefois que de telles libéralités soient faites de telle sorte que la personne gratifiée ne sera pas conçue au moment du décès du testateur 1936 ; alors se produira la question de savoir si l’art. 906 est applicabile.

Mais on aperçoit, tout d’abord, que cet argument ne porte pas, dans tous les cas où celui qui aura rempli la condition prouvera qu’il était conçu au moment du décès ou de la donation ; et cette preuve sera certainement acquise dans les cas que nous avons cités. Celui qui doit gagner le prix Monthyon dans l’année du décès du testateur, celui qui doit faire un mémoire historique trois ans après la mort du disposant, tous ceux-là remplissent les conditions de l’art. 906.

Au surplus, nous verrons plus tard que, lors même que le lauréat n’aurait pas été conçu ou vivant au moment du décès, l’objection n’est pas sans réplique 1937.

548. La faculté d’élire se lie à la question de l’incertitude des personnes 1938. On a prétendu proscrire l’usage de cette faculté, en se renfermant dans les règles du droit romain, qui repoussent les institutions incertaines.

Mais les notions que nous venons de rappeler répondent à ces scrupules 1939. Quand la faculté d’élire est renfermée dans le cercle étroit de personnes désignées ( ex certo genere) 1940, l’incertitude n’est pas réelle, et c’est ce que le droit romain lui-même reconnaissait malgré la rigueur de ses maximes 1941. Je sais bien que le tribun Jaubert disait au Tribunat : « En matière de disposition de biens, il ne peut y
  » avoir de facultés que celles qui sont définies par la loi.
  » Ainsi, le projet ne s’expliquant pas sur l’ancienne faculté
  » d’élire, le silence de la loi suffit pour avertir que cette
  » faculté ne peut plus être conférée. Heureuse interdiction !
  » Que d’actes immoraux épargnés à ceux que cette faculté
  » d’élire aurait pu intéresser. » Mais ces paroles ne sauraient faire impression ; tout y est faux ou contestable. Il n’est pas vrai qu’en matière de dispositions de biens, il n’y ait de facultés que celles qui sont concédées par la loi. C’est le contraire qui est vrai, et notre article le dit en termes formels. Il n’est pas vrai que du silence de la loi doive ressortir une prohibition ; c’est le contraire qui est vrai, et notre article en est la preuve. Il n’est pas vrai que la faculté d’élire soit immorale ; elle est au contraire, souvent, dans l’intérêt de l’autorité paternelle, et elle peut servir de frein à l’inconduite des enfants.

Voici, du reste, une espèce dans laquelle cette opinion de M. Jaubert a été expressément condamnée par arrêt de la cour de Paris, du 11 mai 1852, rendu sous ma présidence 1942.

Prévost Niatel, après avoir nommé pour seul héritier de tout ce qu’il possédait à son décès Nicolas Niatel, avait disposé ainsi qu’il suit : « Il voudra bien cependant, avant tout,
  » donner une somme, que je désignerai plus bas, pour les
  » œuvres de charité , et laquelle somme devra être versée,
  » sans qu’il en soit demandé aucun compte, soit à la personne,
 » soit à l’administration où cette somme devra être
  » versée. » Plus loin, dans son testament, il avait ajouté cette autre clause : « La somme, que je désigne pour les pauvres,
 »est de 50,000 fr. qui devront être versés à l’archevêché
 » de Paris, pour fondation sur six œuvres de charité,
  » afin de faire prier Dieu pour le repos de mon âme. »

Nicolas Niatel vit là un legs incertain, dans lequel le testateur avait laissé à un tiers le droit d’élire, et il refusa de faire droit à la demande en délivrance formée par l’archevêque de Paris. Mais l’arrêt repoussa sa prétention ; il décida qu’à la vérité le testateur s’en était rapporté à l’archevêque de Paris pour la désignation des six œuvres qui devaient, en recueillant sa libéralité, être chargées de réciter les prières pour le repos de son âme ; mais que cette circonstance n’empêchait pas que la disposition principale, contenue dans le testament, n’eût la précision et la certitude exigées par la loi, et que c’était seulement pour l’exécution que le testateur avait invoqué le concours, l’intervention et la désignation de l’archevêque.

549. Mais voici un cas plus difficile et qui pose nettement la question d’incertitude : par exemple, si le disposant charge son exécuteur testamentaire, ou toute autre personne de confiance, de distribuer telle somme d’argent, conformément à l’intention secrète qu’il lui a manifestée verbalement.

Cette question a été sérieusement agitée devant la cour de cassation, dans une affaire où un sieur Merindol avait chargé ses exécuteurs testamentaires de mettre à la disposition du sieur Laugier, prêtre, une somme de 14,000 fr., pour laquelle il lui avait fait connaître ses intentions. La cour d’Aix avait déclaré cette disposition nulle. Sur le pourvoi en cassation, Merlin examina la question sous toutes ses faces 1943 et le pourvoi fut rejeté par arrêt du 12 août 1811 1944.

Un autre arrêt de la cour de cassation du 8 août 1826, a déclaré radicalement nul un legs fait à un exécuteur testamentaire pour être employé suivant les intentions secrètes du testateur 1945. Dans l’espèce, le testateur avait voulu faire une libéralité déguisée aux jésuites de Saint-Acheul. La cour a même décidé, dans cet arrêt, que la nullité pouvait être invoquée par les héritiers, alors même qu’ils avaient exécuté le legs ; car le legs avait pour but de gratifier une corporation inhabile à recevoir, soit parce que les jésuites n’ont aucune existence légale en France, soit parce que nulle corporation ne peut recevoir en France qu’avec l’autorisation du gouvernement.

Cet arrêt juge deux choses : 1° que le legs est nul comme fait à une personne incertaine, comme laissé à la volonté d’un tiers. Sous ce rapport, ce legs viole la règle : Veteres decreverunt testamenta ipsa per se firma esse oportere, non ex alieno arbitrio pendere 1946 ; il est, de plus, en contradiction avec l’ordonnance de 1735 et les art. 895 et 967 du Code Napoléon, qui enlèvent tout effet aux dispositions faites en faveur des personnes incertaines ;

2° Que le legs, en supposant la personne certaine, s’adresse à une personne frappée d’incapacité légale.

550. Cette jurisprudence doit être examinée de près.

Dans l’ancien droit, on ne s’était pas toujours montré inflexible pour ces sortes de dispositions. Et d’abord, à ceux qui essayaient de les condamner en les taxant de dispositions captatoires 1947, il était facile d’opposer que, lorsque Papinien condamne les institutions de cette espèce 1948, et Caïus, les legs ayant ce caractère 1949, ils ne font pas le moins du monde allusion à la volonté qui nous occupe. Papinien appelle, à la vérité, institutions captatoires celles, « quarum  » conditio confertur ad secretum alienœ voluntatis. » Mais ce n’est pas du tout de notre cas qu’il entend parler 1950. Il n’y a rien de commun entre cette définition et notre espèce 1951.

M. Jacques Perdrier, sieur de la Basse, avait ordonné par son testament, que 3,000 écus seraient délivrés à M. Jean Le Pelletier, curé de Saint-Jacques-de-la-Boucherie, pour être distribués aux œuvres pitoyables, qu’il lui avait fait entendre avant de mourir, sans être tenu d’en rendre compte. Un arrêt du 23 décembre 1580, prononcé en robes rouges, sous la présidence du premier président de Thou, déclare le legs valable 1952. Les héritiers avaient prétendu que le legs cachait une libéralité au profit de la veuve, et le curé avait affirmé, par-devant l’un de messieurs, qu’elle n’y avait aucune part.

Brodeau a examiné cet arrêt avec soin ; sa discussion est un modèle pour les arrêtistes. Brodeau était petit-neveu, du côté maternel, du curé Le Pelletier. Il rappelle avec orgueil que tous les jurisconsultes qui ont cité cette décision, lui ont donné pour un des principaux motifs la probité et l’intégrité de ce vénérable ecclésiastique.

Il cite un arrêt conforme du 14 avril 1615, rendu sous la présidence du premier président de Verdun. Il rappelle la foi du dépôt, surtout du dépôt fait par un homme mourant ; la confiance due aux ecclésiastiques, à qui étaient commises autrefois les dernières dispositions des testateurs 1953 ; enfin la loi Théopompus, 14, D., De dote prœleg. 1954, et la loi penult., C., De donat., etc., etc.

Ces arrêts ne sont pas les seuls. Il en existe quatre du parlement de Rouen, des années 1635, 1637, 1658 et 1661, qui ont déclaré bons et valables les legs déposés entre les mains des curés, pour les distribuer selon l’intention des testateurs ; et cela, sans que lesdits curés fussent obligés de révéler l’emploi qu’ils en devaient faire, mais seulement à la charge de dire qu’eux, ni leurs parents, ou autres personnes prohibées n’en devaient aucunement profiter 1955. On ne manquait pas de dire, cependant, ainsi que nous l’apprend Basnage, que le legs est nul cum in alienum arbitrium confertur 1956, et que in alienam voluntatem legatum conferri non potest. Mais on répondait que ces principes n’étaient pas applicables, puisque le testateur avait déclaré ses intentions, et que le fidéicommissaire était obligé de s’y conformer.

Même arrêt émané du parlement de Grenoble, le 29 avril 1641 1957.

On pourrait en rappeler plusieurs autres 1958.

551. Reconnaissons bien cependant les limites de cette jurisprudence, et tâchons de n’en pas exagérer la portée. Les circonstances y exerçaient une grande influence.

Suivant Brodeau, elle n’allait pas jusqu’à autoriser le legs de sommes indéfinies laissées au secret emploi d’un tiers. Elle était renfermée dans le cas unique où le défunt avait légué par son testament une somme fixe, taxée et réglée. Ainsi, par exemple, un testateur ayant dit par son testament que tousses titres d’obligation et contrats seraient remis à son confesseur pour, par ce dernier, en faire l’usage qu’il lui avait dit et promis en confession, cette disposition fut déclarée nulle par arrêt du parlement de Paris, du 26 novembre 1637, sur les conclusions conformes de M. l’avocat général Talon 1959. En effet, le fidéicommissaire pourrait épuiser la succession en distributions par des scrupules de conscience exagérés, et ce serait là une source d’abus pour les familles. Le confesseur serait le maître d’étendre ou de resserrer les distributions suivant ses caprices ; il aurait un arbitraire dangereux.

On trouve cependant un arrêt du parlement de Paris, du 27 janvier 1684, qui a décidé qu’un apothicaire pouvait être le dépositaire secret de la volonté d’un testateur pour disposer d’un legs universel 1960.

552. Notez encore que la faveur accordée aux dépôts testamentaires dont nous venons de parler, était indépendante des questions de dépôt entre-vifs. Dans ce dernier cas, on jugeait quelquefois que la chose déposée devait être rendue, non aux personnes secrètement indiquées entre-vifs, mais aux héritiers. C’est ce qu’a jugé un arrêt de 19 février 1624, rendu sous la présidence du premier président de Verdun, et sur les conclusions de l’avocat général Servin 1961. M. Merlin n’a pas fait assez ressortir la différence profonde qui existe entre cette espèce et la nôtre 1962 ; il n’a pas vu de quoi il s’agissait dans le cas de l’arrêt de 1624. C’était un dépôt de 1,372 livres, fait manuellement par le prêtre Julien Bourrée, deux jours avant sa mort, à son ami Doublet, marchand bourgeois de Paris, pour distribuer cette somme suivant qu’il lui avait déclaré verbalement. Or, c’est là un cas tout à fait à part, qui n’a rien de commun avec la matière des testaments et des legs ; car il n’y avait là ni testament ni legs 1963 : c’était une remise manuelle entre-vifs, accompagnée d’un mandat verbal 1964. Observons que la cause offrait des circonstances particulières. La nièce du défunt, pauvre femme chargée de cinq enfants, et son unique héritière, était à la mendicité, et elle ne trouvait dans la succession, après les dettes payées, que la somme déposée ; il est probable que sa situation intétéressa les juges en sa faveur. Il est juste d’avouer cependant que, dans la discussion, le défenseur de la nièce et l’avocat général Servin rappelaient un arrêt antérieur du parlement de Paris, qui avait annulé le testament de l’évêque de Digne, en tant qu’il avait laissé une somme à M. de Saint-Fussier, ecclésiastique, pour en faire la distribution sub sigillo confessionis.

Du reste, il ne serait pas difficile de citer d’autres arrêts, antérieurs au Code Napoléon, qui, dans des cas analogues, ont validé le dépôt et en ont permis l’exécution après la mort du déposant ; je les ai rappelés dans mon Comm. Du dépôt 1965. On peut les autoriser de la loi 26, D., Deposit. Seulement ces arrêts ne seraient plus compatibles, d’une manière absolue, avec l’article 1939 du Code Napoléon 1966 qui, par la crainte des abus attachés aux fidéicommis, veut que le mandat donné entre-vifs, de remettre une chose à un tiers après la mort de celui qui a opéré le dépôt, soit révoqué par le décès du déposant.

553. Mais rien n’empêchera de donner ca mandat par testament ; il se soutient alors par forme de legs 1967, et cela ne saurait faire question quand les tiers, à qui la remise doit être faite, sont désignés dans le testament.

Ainsi, personne ne s’aviserait de contester la disposition d’un testament qui porterait : « Je charge mon exécuteur testamentaire de distribuer 5,000 livres aux pauvres du 1 arrondissement de Paris ; » ou bien : « Je veux que mon exé cuteur testamentaire remette à Titius, à sa majorité, 1,000 livres que j’ai reçues en dépôt de son père ; je l’ai promis par serment à ce dernier 1968. »

Mais la question commence quand les tiers ne sont pas désignés.

La raison de ce secret est souvent très-plausible. Il peut arriver que, par des motifs de restitution 1969, on charge, dans son testament, une personne amie de délivrer telle somme à des tiers qu’on lui a désignés en secret. Les nommer ouvertement serait une obligation pénible à laquelle résiste la pudeur. On ne décharge pas sa conscience en public ; toute confession demande le mystère. Ne serait-il pas d’une extrême sévérité d’enlever aux mourants ce moyen de s’en aller en paix dans une autre vie ? Voilà ce qu’on peut dire de plus spécieux en faveur de ces dispositions, qui ne font apparaître que la personne du mandataire, et laissent sous un voile impénétrable la personne à laquelle il est chargé de remettre la libéralité  : et nous avons vu ci-dessus que des arrêts nombreux n’avaient pas eu la sévérité de priver les mourants de cette consolation. Mais nous avons vu aussi que des ménagements y étaient apportés ; qu’on consultait les cironstances ; qu’on exigeait des affirmations ; qu’en un mot, on n’entrait dans cette voie qu’avec de grandes précautions 1970.

554. Il y a une autre remarque faite par M. Merlin : c’est que ces arrêts sont tous antérieurs à l’ordonnance de 1735, dont l’art. 1er est ainsi conçu : « Toutes dispositions testamentaires,
 » ou à cause de mort, de quelque nature qu’elles
  » soient, seront faites par écrit. Déclarons nulles toutes celles
 » qui ne seront faites que verbalement, et défendons
  » d’en admettre la preuve par témoins, même sous prétexte
  » de la modicité de la somme 1971. »

Cette disposition de l’ordonnance de 1735 n’est pas seulement fondée sur la nécessité de donner une base certaine aux dernières volontés, et d’écarter les preuves testimoniales toujours périlleuses ; elle a encore pour but de prévenir les fraudes des fidéicommis 1972. Sans la précaution de l’écriture, sans la formalité d’une nomination précise de la personne gratifiée, on pourrait faire fraude à la loi et favoriser des incapables ou des indignes, par exemple, enrichir un établissement de mainmorte, gratifier un mort civil, un médecin, un confesseur, etc., etc. Les testateurs ont toujours eu une certaine tendance à envelopper de mystère quelques-unes de leurs dernières dispositions. Les lois romaines en offrent des exemples. Le jurisconsulte Callistrate parle, dans la loi 3, D., De jure fisci, d’un fidéicommis ainsi conçu : Vos rogo, ut, in eo quod a vobis petii, fidem præstetis : perque Deum, ut faciatis, rogo 1973, fidéicommis énigmatique qui ne contient ni le nom du fidéicommissaire, ni la chose qui doit lui être rendue. En pareil cas, le jurisconsulte Paul suspectait la fraude. « Non enim est palam
 » relinquere », dit-il, « quod ex testamento sciri non potest,
  » cum recitatum est 1974. » La fraude, en effet, est très-facile avec des moyens pareils. Le manteau de la conscience peut servir de laisser-passer à des dispositions tout à fait contraires aux lois et aux mœurs.

555. Bien que le Code Napoléon n’ait pas répété les dispositions de l’ordonnance de 1735, il n’est pas moins dans son esprit de ne reconnaître pour valables que les volontés qui sont écrites dans le testament, et de rejeter toutes celles qui reposent sur des allégations verbales, dont il faudrait aller chercher la force en dehors du testament. Idem est non esse et non apparere. Le Code Napoléon ne craint pas moins que l’ordonnance de 1735 les détours pratiqués pour éluder les incapacités et les prohibitions. L’art. 1939 du Code Napoléon en est la preuve. On peut se reporter à l’analyse que nous en avons donnée dans notre Commentaire du dépôt 1975. Si cet article réprime les moyens entre-vifs qui peuvent servir de voile à la fraude, le Code Napoléon ne condamne pas moins ceux qui sont mis en œuvre par la voie des testaments 1976. Il est de l’intérêt public que la personne du légataire soit connue, et que le véritable but de la libéralité ne reste pas enveloppé de ténèbres. Ce qui se cache, en pareil cas, est naturellement suspect 1977.

A la vérité, il peut arriver que, dans diverses occasions, le testateur sera gêné dans ses idées de restitution. Mais c’est là un mal beaucoup moindre que les fraudes si faciles avec des volontés secrètes. Le disposant n’a qu’à faire, de son vivant, ce que lui commande sa conscience ; le plus tôt est le mieux en pareille matière.

Ajoutons une dernière considération.

Si l’on devait admettre les dispositions confiées au secret d’un tiers, pourquoi faudrait-il restreindre, à des sommes modiques précises et définies, le droit de les faire ? Pourquoi ne pourrait-on pas remettre à un tiers le secret des dernières dispositions, pour distribuer l’hérédité entière ? Et alors, que deviendraient toutes les précautions de la loi pour maintenir les incapacités et les prohibitions d’ordre public ? On retomberait dans tous les dangers de l’arrêt du 27 janvier 1684 1978.

556. Dans l’ancien droit romain, on regardait comme personnes incertaines les corporations, les communautés et autres agrégations d’individus 1979 ; c’était une trop grande subtilité. La législation impériale changea ce point de droit, et vit dans les corps politiques, municipaux et autres, des êtres moraux dont la certitude est évidente 1980. Le droit romain avait été devancé en ce point par les coutumes de quelque provinces, et particulièrement de la ville de Marseille, qui vivait sous ses propres lois, et reconnaissait comme valables les libéralités faites aux corps moraux 1981.

Aujourd’hui les établissements publics et les corps moraux sont capables de recevoir. Nous nous occuperons de ce point dans le commentaire de l’art. 910.

557. Quelquefois le corps moral, appelé à recueillir, n’est pas désigné par son nom. Mais on ne s’attache pas aux mots, pourvu que la disposition ne laisse en elle-même aucun doute 1982.

Ainsi ce n’est pas une libéralité incertaine que celle qui est faite aux pauvres. Loin qu’elle soit nulle, elle est au contraire très-favorable 1983. C’est le bureau de bienfaisance de la commune qui la reçoit 1984. Il en est de même du cas où le testateur affecterait une somme d’argent à des œuvres de charité. Cette disposition équivaut à celle par laquelle le testateur aurait légué aux pauvres une certaine somme 1985.

558. On a critiqué devant la Cour de Pau la disposition suivante :

« Je veux que, mes dettes payées, le résidu de mes biens
  » soit employé en messes pour le repos des âmes de mon
  » mari, de mes père et mère, de ma fille, et de la mienne. » La testatrice nomme le prêtre Isaute son exécuteur testamentaire.

Après la mort de la testatrice, ce dernier ayant éprouvé des difficultés, demanda en justice que le résidu de la vente des biens meubles et immeubles restât déposé entre les mains du notaire pour, par celui-ci, payer les prêtres qui seraient chargés par lui, exécuteur testamentaire, de dire les messes.

Au contraire, les héritiers naturels soutenaient que la disposition était nulle, parce que la personne gratifiée était incertaine ; que, dans tous les cas, elle ne pourrait subsister qu’à l’aide d’une autorisation du gouvernement.

Mais, par arrêt du 24 août 1825 1986, la cour de Pau a déclaré la disposition bonne et valable même sans autorisation. La volonté de la testatrice lui parut claire et certaine ; la testatrice avait voulu que son bien fût employé à une destination précise. Qu’il n’y ait pas d’institution d’héritier : on l’accorde. Mais où en est la nécessité, d’après la législation actuelle et notamment d’après l’art. 967 du Code Napoléon ? Il y a un exécuteur testamentaire à qui est remis le soin d’accomplir les volontés pieuses de la défunte. Ce n’est pas lui qui est gratifié  ; il est chargé de choisir des prêtres pour célébrer des messes, et ceux-ci ne font que recevoir une rémunération plutôt qu’une libéralité. En pareil cas, il n’y a pas d’autorisation nécessaire ; car nulle corporation, nul établissement public n’est gratifié. Tout se résume à un mandat donné à l’exécuteur testamentaire pour un emploi indiqué et légitime.

Cet arrêt ne saurait être désapprouvé. D’abord, il se distingue du cas examiné au n° 549. L’intention du testateur n’est pas secrète : elle ne laisse pas d’équivoque. D’un autre côté, il paraît que le résidu n’était pas considérable, et qu’il était de nature à être épuisé promptement par les cérémonies ordonnées. Ce n’est qu’autant qu’il aurait présenté les caractères d’une fondation que l’autorisation aurait pu être nécessaire. Mais telle n’était pas la disposition en question.

559 On a demandé si l’on pouvait instituer Dieu, les saints, la vierge Marie, etc., etc.

Du temps d’Ulpien, une question analogue était déjà jugée pour l’affirmative ; ce jurisconsulte nous apprend qu’un sénatus-consulte et des constitutions impériales avaient permis d’instituer certains dieux du paganisme 1987.

Sous les empereurs chrétiens, il fut permis d’instituer Jésus-Christ, les anges, les martyrs 1988.

Heineccius appelle ridicule le sénatus-consulte qui autorisait l’institution de quelques dieux païens 1989. Mais il ne fait pas attention que ces institutions n’étaient qu’allégoriques, et qu’elles avaient pour but réel de gratifier, dans un langage figuré, les temples consacrés à ces divinités. C’est ce que déclare la loi fin., C., De sacrosanctis ecclesiis, en appropriant cette idée au culte catholique.

Sous le Code Napoléon, la libéralité se soutient à l’aide de la même explication : c’est la fabrique qui est gratifiée ; il suffit qu’elle soit autorisée à accepter, d’après la loi du 2 janvier 1817 et l’ordonnance du 2 avril de la même année.

560. A ceci revient un cas qui a été jugé à Turin : il s’agissait d’un individu prêtre, qui avait institué son âme pour son héritière universelle. Il chargeait un exécuteur testamentaire de faire vendre ses biens et d’en convertir le prix en célébration de messes, après le payement des dettes et legs. Un arrêt de la cour de Turin, du 30 janvier 1808, a déclaré que cette institution était valable, sauf l’approbation du gouvernement 1990.

J’ai vu le même cas se présenter à la cour de Corse. Un arrêt, dont la date m’échappe, rendu sur mes conclusions conformes, se prononça aussi pour la validité. Le langage mystique du disposant ne parut pas offrir un motif suffisant pour détruire une libéralité dont le sens n’était pas douteux 1991.

561. On a vu des testateurs faire des legs à des animaux qu’ils aimaient, à des chevaux, à des chiens ; ces dispositions sont bizarres pour la forme, mais raisonnables quant au fond. Ce sont tout simplement des charges imposées aux héritiers ou légataires pour la conservation de ces animaux, que le défunt a voulu traiter avec humanité.

562. Nous n’en disons pas davantage sur les personnes incertaines.

Passons à d’autres incapacités.

Les étrangers ont été relevés des incapacités de recevoir dont ils avaient été frappés autrefois. Nous avons cité ci-dessus la loi du 14 juillet 1819, qui a introduit cette sage innovation 1992.

563. Par le droit des Empereurs, la femme, qui se remariait dans l’an de deuil était notée d’infamie ; elle était incapable de toute libéralité testamentaire 1993.

Il en était de même de la femme qui malversait dans l’année du deuil 1994.

Mais en France la peine du convol était abolie, excepté dans le parlement de Toulouse 1995 ; la peine de malversation était seule observée 1996.

Cette législation a continué à être en vigueur jusqu’à la promulgation du Code Napoléon. Maintenant que la loi ne prononce aucune incapacité contre la femme qui se remarie ou qui malverse dans l’an du deuil, et qu’il n’y a d’incapables que ceux qui sont déclarés tels, il s’ensuit que la loi romaine ne peut plus être d’aucune considération 1997.

564. Nous avons parlé ci-dessus de la capacité active des personnes vouées à la vie religieuse 1998. Disons quelques mots de leur capacité passive.

Nous avons vu que les moines n’étaient pas morts civilement dans le droit romain et d’après le droit canonique suivi dans la plus grande partie de l’Italie et dans d’autre provinces d’Europe. Nous avons vu que sous cette législation ils pouvaient succéder 1999. Nul doute, par conséquent, qu’ils ne pussent recevoir par testament ; c’était leur monastère qui recueillait les libéralités dont ils étaient l’objet. Dans le droit français 2000, où l’esprit monacal était moins favorable et où l’on tenait que les religieux étaient morts civilement, ils étaient incapables de recevoir, comme incapables de donner ; les dispositions faites en leur faveur étaient considérées comme non écrites. Les monastères, dont ils faisaient partie, ne recevaient rien de leur chef, et c’était une maxime constante que celui qui entrait en religion n’apportait pas à son couvent les biens qu’il possédait avant. On considérait même comme nuls et extorqués les legs faits par un novice au monastère où il devait entrer.

Depuis la destruction des ordres monastiques, les moines ont recouvré la vie civile, et sont capables de toute sorte de dispositions testamentaires ou entre-vifs.

La loi ne voit en eux que de simples individus soumis au droit commun. Leurs associations sont pleinement libres aux yeux de notre droit public ; il n’en saurait résulter aucune incapacité individuelle.

565. Il n’en est pas tout à fait de même des religieuses appartenant à une congrégation autorisée. La loi du 24 mai 1825, sans toutefois les frapper de mort civile, a gêné, à certains égards, leur capacité de recevoir, aussi bien que leur capacité de donner. Ainsi, une religieuse ne peut recevoir, d’une autre religieuse faisant partie du même couvent, au delà du quart des biens, à moins que le don ou legs n’excède pas 10,000 fr. 2001.

566. Peut-on donner en France, par testament ou par donation, à un religieux étranger mort civilement d’après la législation de son pays ?

« Si, comme on n’en peut douter (dit Boullenois) 2002,
  » cette mort civile est un état personnel, cet homme, mort civilement
 » dans le lieu de son domicile, est mort partout et
  » ne peut par conséquent succéder, parce qu’il ne saurait
  » acquérir en quelque endroit que ce soit... Cet homme
  » cesse d’avoir aucune agnation dans le monde, elle est réservée
 » pour le ciel 2003. Ainsi, il suffit de n’être point compté
  » au nombre des vivants, dans la loi du domicile, pour ne
  » pas succéder en quelque endroit que ce soit 2004. »

567. Il y a des incapacités relatives en assez grand nombre. La loi les a établies en considération de certains rapports particuliers, qui font douter de la spontanéité et de l’honnêteté de la libéralité. On peut citer :

1° Le tuteur, dont s’occupe l’art. 907 ;

2° Les médecins, chirurgiens (art. 909) ;

3° Le ministre du culte (id.) ;

4o Les enfants naturels (art. 908) ;

5° Les témoins instrumentaires dans un testament (article 975) ;

6° Les conjoints (art. 1094 et 1098 du C. N.).

Nous traiterons de ces incapacités dans le commentaire de ces articles.

568. Faut-il y joindre celle des concubins entre eux 2005 ?

Le concubinage, chez les Romains, n’était pas une union défendue de l’homme et de la femme. Moins solennelle que le mariage, qui, par le droit civil, était environné de toute la faveur de la loi, cette association, dérivée du droit naturel, s’opérait sans formalités par la seule cohabitation, et se dissolvait de même. Ecoutons Cujas :

« Concubinatus non est matrimonium, sed imitatio matrimonii,
 » aut semimatrimonium ; nec tamen est illicita. Imo
  » légitima conjunctio ; quod nostri ignorant quomodo fiat, quia
  » non sunt in usu hodie concubinæ, nisi in montanis quibusdam
 » regionibus. Ergo et concubinatus et matrimonium,
  » utraque légitima conjunctio est. Sed hoc maxime concubina
  » distat ab uxore dignitate, seu honestate, vel honore
  » pleno 2006. »

Il y avait plusieurs convenances entre le mariage et le concubinage. De même qu’on ne peut avoir deux femmes à la fois, de même on ne pouvait avoir une épouse légitime et une concubine, ou bien deux ou plusieurs concubines 2007.

De même qu’on ne pouvait se marier qu’à douze ans, de même le concubinage n’était pas permis au-dessous de cet âge 2008.

De même que le fils était justement exhérédé s’il avait un commerce avec la femme de son père, de même il encourait la même peine si ce commerce avait lieu avec une concubine 2009.

Mais il y avait aussi plusieurs différences : on pouvait vivre en concubinage avec les femmes nommées ancillœ  ; on ne pouvait les épouser. La concubine n’avait pas la dignité d’une mère de famille ; elle ne participait pas, comme l’épouse, aux titres et honneurs de son mari 2010. On pouvait donner à la concubine, et la poursuivre pour vol. Rien de tout cela n’avait lieu à l’égard de la femme légitime. On voyait beaucoup de questions s’élever entre époux pour cause de divorce et de dot, jamais entre concubins. Enfin les enfants nés d’une épouse étaient légitimes et en puissance : in potes-tales ; ceux nés d’une concubine étaient appelés narurels, et ils ne participaient pas à la dignité de leur père 2011.

Pour en revenir aux libéralités dont nous nous occupons ici, on était si éloigné de proscrire les donations entre concubins qu’Ulpien nous apprend qu’il était permis de donner entre-vifs aux femmes appelées mérétrices 2012. Combien à plus forte raison à la concubine, qui était particeps mensœ et tori.

Ici on pourrait se faire une question : Pourquoi la donation, qui était défendue entre mari et femme, était-elle permise entre concubins ? Cujas en donne pour raison l’affection plus grande des époux légitimes et la plus grande faiblesse de leur volonté 2013.

Quoi qu’il en soit, il en était autrement des femmes avec lesquelles les soldats vivaient en mauvais commerce et qu’on nommait focariœ. Elles étaient déclarées indignes de recevoir, et les dispositions faites en leur faveur étaient acquises au fisc 2014. C’est ce qu’établit un rescrit de l’empereur Adrien, afin de maintenir la discipline dans les armées, et d’empêcher que la solde des militaires ne fût convertie en débauches ou en libéralités pernicieuses 2015.

Mais il faut bien se garder de confondre la focaria avec la concubine. Ce qui était défendu envers l’une était permis à l’égard de l’autre 2016.

Les empereurs chrétiens restreignirent, par la suite, cette capacité des concubins. Justinien, par sa novelle 84, chapitre XII, qui fixe le dernier état de la jurisprudence, décida que celui qui aurait des enfants légitimes ne pourrait laisser à sa concubine et à ses enfants plus d’un douzième de ses biens ; mais qu’à défaut de descendance légitime, on pourrait disposer en faveur de la concubine de tout son avoir, sauf la légitime des ascendants 2017.

L’empereur Léon défendit absolument le concubinage par sa novelle 91 ; mais cette loi ne fut exécutée que dans l’empire d’Orient, En effet, le concubinage continua d’être autorisé chez les Lombards et les Germains.

569. En France, le concubinage est depuis longtemps regardé comme une débauche contraire à la pureté de la religion et des bonnes mœurs, et dans notre ancien droit, l’incapacité de la focaria était étendue à toutes les concubines2018. Les donations que les concubinaires se faisaient entre eux, soit par testament, soit entre-vifs, étaient considérées comme le fruit de la captation, comme la récompense de passions honteuses, et la loi ne leur donnait pas l’appui de son autorité. Donation en mariage ni concubinage ne vaut, disait Loisel 2019. Il était seulement permis de faire à une concubine des legs d’aliments 2020. Cette législation a été en vigueur même sous les lois du 17 nivôse an II, et du 4 germinal an VIII. C’est ce qu’enseigne M. Merlin 2021, et M. Grenier est d’accord avec lui sur ce point 2022.






Mais le Code Napoléon n’a pas répété ces dispositions prohibitives, et de son silence il résulte qu’il n’a pas voulu les consacrer en principe. On doit même remarquer que le projet du Code Napoléon portait un article qui interdisait les dons entre concubins, et que cet article n’a pas reparu dans la rédaction définitive.

On pourra demander pourquoi le Code Napoléon a fermé les yeux sur les effets de la passion immorale qui porte deux personnes de sexes différents au concubinage, lui qui s’est défié de l’amour conjugal, c’est-à-dire de cet amour épuré par la religion et par les lois, au point de défendre les donations irrévocables entre époux ; lui qui a si justement redouté l’empire du tuteur sur son pupille ; lui enfin qui, toujours en garde même contre les professions les plus honorées dans la société, a mis le malade à l’abri des séductions de son médecin, et le pénitent à l’abri de celles de son confesseur ?

Mais il faut répondre que le Code Napoléon a voulu prévenir des perquisitions qui pourraient être injustes, odieuses, ou tout au moins scandaleuses ; il a voulu tarir une source d’accusations empoisonnées contre celui que la tombe couvre de sa protection, ou contre celle que la cupidité veut dépouiller de libéralités méritées. Il y a d’ailleurs des cas où la réparation du mal est plus dangereuse que le mal lui-même. Il eût été périlleux de troubler la cendre des morts en fouillant dans les secrètes intimités de leur vie, ou en affichant au grand jour les misères de leur conduite.

570. Je n’ignore pas que quelques arrêts, inspirés par un stoïcisme exagéré, ont rétabli, de leur autorité privée, la maxime de l’ancien droit français : Don de concubin à concubine ne vaut 2023 ; mais ces arrêts, en petit nombre, du reste, ne doivent pas être suivis. La majorité des cours et des auteurs s’est prononcée en faveur de l’opinion que nous soutenons 2024 ; et cela, lors même que la succession serait opulente 2025 ou que le concubinage serait compliqué de la circonstance d’adultère 2026. Il faut ensevelir dans la tombe ces écarts que la publicité aggrave, et l’on ne doit pas, par intérêt, faire la guerre à la mémoire du défunt.

571. Il va sans dire cependant que, si le don avait été arraché par une captation frauduleuse, il serait nul.

572.Nous venons de direque, lors même que le concubinage prendrait le caractère de l’adultère, cette circonstance ne rendrait pas la donation nulle.

Par le droit romain il n’en était pas ainsi : les adultères ne pouvaient se faire entre eux ni don ni legs 2027. Les lois ne voulaient même pas que les enfants, qui provenaient de ces unions coupables, pussent recevoir des aliments de leur père 2028.

Dans l’ancienne jurisprudence, cette rigueur était admise. On croyait fortifier la pureté des mœurs chrétiennes par l’honnêteté civile.

Mais le Code a craint d’entrer dans cette voie par les raisons que nous avons dites : il a redouté les scandales, les discordes intestines, les hontes de famille, et il jette un voile impénétrable sur ces faiblesses ou ces turpitudes.

573. Parmi les causes qui rendent incapables de recueillir, il faut compter l’indignité 2029.

Les Romains mettent une grande différence entre l’indigne et l’incapable. L’indigne, en effet, était capable de recueillir ; seulement, il ne pouvait pas retenir, car le fisc lui était subrogé  ; au lieu que l’incapable ne pouvait pas recueillir ; en sorte que la disposition au profit de l’indigne valait en elle-même ; l’indigne était seulement déclaré déchu 2030.

Cette distinction avait des conséquences importantes. La principale était que l’institution au profit d’un incapable faisait crouler le testament, au lieu que l’institution relative à un indigne le laissait subsister dans toute sa force 2031. De même, un premier testament valable et parfait était révoqué de plein droit par un testament où un indigne était institué  ; au contraire, le testament postérieur fait au profit d’un incapable ne révoquait pas le premier 2032 ; ce premier testament valait, si ce n’est que l’héritier, n’ayant pas pour lui supremum defuncti judicium, était privé, comme indigne, du bénéfice de l’institution ; quant aux legs, ils étaient dus 2033.

Dans le droit coutumier, cette différence entre l’incapacité et l’indignité était loin d’avoir la même importance. Comme l’institution d’héritier n’y était pas requise, on n’avait pas à discuter sur les caractères de l’indignité et de l’incapacité, et sur leur influence plus ou moins irritante sur cette solennité du testament.

Néanmoins, et quoi qu’en ait dit Ricard, si souvent fautif dans ses jugements, on ne confondait pas absolument les indignes et les incapables 2034, et il restait quelque chose de la différence entre ne pas recueillir et ne pas retenir.

Il en est de même sous le Code Napoléon, et la logique judiciaire veut qu’on n’assimile pas celui qui n’a pas les conditions pour recevoir avec celui qui, ayant ces conditions, est jugé indigne de garder 2035.

574. Les causes d’indignité, si nombreuses dans l’ancien droit, ont été singulièrement restreintes par le Code actuel. L’article 727 les réduit à trois :

1° Condamnation pour avoir donné la mort au défunt ; 2° accusation capitale contre le même, jugée calomnieuse ; 3° défaut de dénonciation du meurtre du disposant. Quelques observations sont nécessaires sur chacun de ces points.

575. Celui qui procure la mort du testateur, n’est indigne de sa succession qu’autant qu’il l’a tué hors le cas de défense légitime. Bartole avait soutenu que l’homicide, dans un cas permis, n’était pas un motif d’indignité  ; mais Furgole et Lebrun l’avaient combattu. Furgole 2036 se fondait principalement sur la loi 1, D., De his quœ ut indig. aufer., qui prononce l’indignité pour un fait récompensé par la loi, mais qui portait préjudice à la mémoire du défunt 2037. Mais le Code Napoléon ne laisse plus matière à discussion sur ce point ; il exige qu’il y ait condamnation, et l’on ne peut condamner celui qui donne la mort à autrui dans le cas de légitime défense 2038. L’avis de Bartole se trouve donc sanctionné. Du reste, la prescription acquise par le meurtrier contre la condamnation, ne le relèverait pas de son indignité  ; de là cet adage : La peine se prescrit et non l’indignité 2039.

576. La dénonciation contre le défunt doit avoir deux caractères pour faire encourir l’indignité  : il faut qu’elle soit capitale, et de plus qu’elle soit jugée calomnieuse. Par le mot capitale, il est clair que le législateur n’a entendu parler que d’une accusation pouvant entraîner peine de mort naturelle ou de celle qui pouvait entraîner jadis la mort civile. Les autres accusations ne sont pas capitales ; elles n’ont point pour but de faire perdre la liberté naturelle et les avantages du droit de cité  ; car les peines qui pourraient en résulter, ne faisant que restreindre certaines capacités accessoires, elles n’opèrent point de changement d’état, capitis diminutionem 2040.

577. D’après le droit romain, l’héritier était obligé de venger la mort violente du défunt. Par un sentiment de pudeur, on ne permettait pas que celui qui recueillait les richesses du décédé, s’occupât d’un sordide intérêt avant d’avoir fait poursuivre ses meurtriers ; et l’on dépouillait, comme indigne, celui qui faisait acte d’héritier avant d’avoir satisfait à ce soin pieux 2041. Cependant les héritiers mineurs n’étaient pas astreints à cette loi 2042.

La jurisprudence avait dispensé le père de poursuivre son fils meurtrier du défunt, et réciproquement ; le mari de poursuivre sa femme, et réciproquement ; et le frère de poursuivre son frère. On ne pouvait pas exiger que des parents si chers, si étroitement unis par les liens du sang, appelassent, sur la tête les uns des autres, la vengeance de la loi et des accusations toujours odieuses. Le Code Napoléon a adopté sur cette matière les idées morales du droit romain. Mais il n’est plus nécessaire que l’héritier intervienne ou poursuive lui-même le meurtrier. Cela pouvait être indispensable à Rome, où la vindicte publique n’appartenait qu’à chaque citoyen individuellement ; en France, où un magistrat est spécialement chargé de la poursuite des crimes et délits, il suffit que l’héritier dénonce au ministère public ou au juge d’instruction l’homicide commis sur le disposant. C’est ce qui résulte explicitement, d’ailleurs, du mot dénoncer, dont se sert l’art. 727.

D’après l’art. 728, on ne peut opposer le défaut de dénonciation aux ascendants et descendants du meurtrier, ni à ses alliés au même degré, ni à son époux ou à son épouse, ni à ses frères et soeurs, ni à ses oncles et tantes, ni à ses neveux et nièces.

578. La loi emploie dans les deux art. 727 et 728 les mots meurtre et meurtrier, qui sont essentiels parce qu’ils prouvent qu’on ne doit dénoncer l’homicide qu’autant qu’il prend un caractère volontaire, et qu’ainsi il n’y a pas nécessité de déférer à la justice l’homicide purement involontaire qui a fait périr le défunt.

Si le ministère public a commencé des poursuites sur le cri public, et avant la dénonciation des héritiers, ces derniers, qui voient la justice saisie et agissante, sont-ils nécessairement obligés de dénoncer le meurtre ? Nous serions enclins à opiner pour la négative. Dans l’ancienne jurisprudence2043, on ne faisait aucun reproche du silence à l’héritier testamentaire, lorsqu’il avait été prévenu par un héritier légitime, et qu’il n’avait pas été sommé d’intervenir. C’était sans doute parce que, le crime qui avait privé le disposant de la vie n’étant pas enseveli dans l’oubli, le but de la loi était rempli. Il semble qu’il doit en être de même lorsque le ministère public a pris l’initiative. A quoi bon une dénonciation désormais inutile, puisque celle du procureur impérial a mis la justice en éveil ? La dénonciation, qui sert ordinairement de fondement à l’instruction, n’est-elle pas sans objet lorsque l’instruction est déjà commencée ? Et comme la loi ne peut pas être censée avoir voulu quelque chose d’inutile, il faut croire qu’elle n’a pas entendu frapper d’indignité les héritiers qui, voyant les diligences actives du ministère public, s’en sont reposés sur ce vengeur de la société.

579. Les enfants de l’indigne venant à la succession du défunt par représentation de cet indigne, sont indignes comme lui (art. 750). Nam ex radice infecta fructus non proclucitur, comme dit Peregrinus dans une autre matière. Mais lorsqu’ils viennent de leur chef, et sans le secours de la représentation, ils ne sont pas exclus pour la faute de leur père ; car les crimes sont personnels : Peccata igitur suos teneant auctores 2044.

Ainsi, si dans le testament du défunt il y a un legs pour le fils de son assassin, ce fils en profitera ; car il prend ce legs jure proprio et non par le secours du droit qu’il pourrait puiser dans la personne de son père.

Telle était aussi l’opinion la plus accréditée dans l’ancienne jurisprudence 2045.

580. Celui qui serait indigne de succéder immédiatement, est-il aussi indigne de succéder médiatement par le moyen d’un tiers ?

Par exemple, Titius institue héritier universel Seïus ; ce dernier a un fils qui porte contre Titius une accusation capitale jugée calomnieuse. Après la mort du testateur, Seïus recueille son hérédité. On demande si son fils pourra la recueillir après lui, quoique ce fils ait encouru la peine d’indignité.

Cette question a partagé deux grandes lumières du droit, Bartole en Italie, Cujas en France. Bartole pose comme règle générale que l’indigne ne peut pas succéder médiatement, et il se fonde sur la loi 9, D., De jure fisci. Mais Cujas, en s’appuyant sur les lois 5, § 7, et 7, De his quœ ut ind. auferuntur 2046, tient pour maxime que l’indigne peut succéder médiatement, parce que, comme le dit formellement la même loi 7, non principaliter in hœreditatem succedit. Cujas cherche à concilier ces deux lois avec là loi 9, D., De jure fisci, en altérant le texte de cette dernière, et en substituant un mot à un autre 2047.

Furgole, peu satisfait de cette manière de corriger arbitrairement la lettre de la loi, essaye de mettre d’accord les différents avis, en disant que, lorsqu’il s’agit de crime atroce, l’indigne ne peut pas succéder médiatement ; mais que les lois l’admettent par le moyen d’un tiers, lorsqu’il ne s’agit pas d’un crime atroce. En effet, dit-il, dans les lois 5 et 7 il ne s’agit que d’avoir impugné de faux le testament 2048.

Quoi qu’il en soit de ces diverses conciliations, dont on ne peut se dissimuler qu’aucune ne satisfait pleinement l’esprit, comme les lois romaines n’ont d’autorité sur nous qu’en tant qu’elles sont conformes à la raison, nous croyons qu’il faut, dans le silence du Code, s’attacher à la décision des lois 5,§ 7, et 7, ci-dessus citées, indépendamment de tout ce que pourrait dire la loi 9, D., De jure fisci. En effet, le tiers, qui se trouve placé entre l’indigne et le défunt, empêche qu’il n’y ait aucun rapport successif entre l’un et l’autre. L’indigne ne succède pas au défunt ; il succède à l’intermédiaire qui a acquis les biens, qui se les est faits propres, et qui les lui transmet comme siens. On ne peut donc lui faire un reproche d’indignité pour une succession à laquelle il n’est pas appelé, et le déclarer indigne sans que cependant il ait rien fait pour encourir ce reproche vis-à-vis de celui qui lui fait passer sa succession, ce serait étendre les incapacités, et aller contre le texte même de l’art. 902 2049.

581. Tous les vices d’indignité, que nous venons d’énumérer, sont passés en revue par le Code Napoléon, sous le titre Des successions, et l’on pourra peut-être dire qu’ils ne doivent pas être appliqués aux successions testamentaires. Mais ce doute ne serait pas fondé  : là où il y a parité de raison, il doit y avoir aussi parité de décision. M. Merlin 2050 pense que l’article 727 embrasse tant le successeur légitime que l’héritier institué et le légataire. Voët avait prouvé sous l’ancienne législation que tel était aussi l’esprit du droit romain 2051.

582. Quant à l’indignité en matière de donation entre-vifs, il faut voir les art. 953, 954 et 955 ; c’est là surtout que se révèle la différence entre l’indignité et l’incapacité.


ARTICLE 903.

Le mineur âgé de moins de seize ans ne pourra aucunement disposer, sauf ce qui est réglé au chapitre IX du présent titre.


ARTICLE 904.

Le mineur parvenu à l’âge 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.
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583. Comme il faut pour tester une certaine maturité de jugement, les lois ont dû s’occuper de déterminer l’âge où l’homme est censé avoir acquis le degré de raison nécessaire pour dicter ses dernières volontés.

Ainsi dans le droit romain, l’impubère ne pouvait pas tester ob defectum consilii 2052. Mais, lorsqu’il avait atteint l’âge de puberté fixé à 14 ans accomplis pour l’homme et à 12 ans accomplis pour la femme, il avait la faculté de faire un testament 2053. A cet âge, le mineur sortait de tutelle ; il n’avait plus qu’un curateur et ce curateur ne pouvait pas lui être donné malgré lui 2054. Son testament était valable sans l’assistance du curateur, même lorsqu’il en avait un ; le droit de révoquer plus tard le testament, fait dans un âge si peu avancé, paraissait un remède contre l’abus d’une si grande concession 2055.

584. L’âge, où il était permis de tester dans le droit coutumier, variait beaucoup. Il était, suivant les localités, déterminé à 15, 16, 17, 18, 20 ou 25 ans. Beaucoup de coutumes gardaient un silence absolu à cet égard, et c’était une question fort controversée que de savoir si, dans ce silence, il fallait suivre le droit romain ou la coutume de Paris. Plusieurs arrêts jugèrent d’abord qu’on devait recourir au droit écrit. Mais cette jurisprudence fut changée par la suite : il fut décidé que la préférence appartenait à la coutume de Paris ; car déjà l’empire de la capitale étendait son influence, et la centralisation se préparait 2056. D’après son art. 295, pour tester des meubles, acquêts et conquêts immeubles, il fallait avoir 20 ans accomplis ; pour tester du quint des propres, il fallait avoir 25 ans accomplis.

585. Le Code Napoléon a fait cesser toutes ces diversités. Le mineur au-dessous de seize ans ne peut nullement donner par testament ; il est, à cet égard, frappé d’une incapacité aussi radicale que le furieux et l’imbécile en état d’interdiction, sauf ce qui est réservé au chapitre 9, art. 1095, relativement aux donations faites par le mineur qui se marie 2057. On pensera que c’est avec raison que le Code Napoléon a porté l’âge où il est permis de tester à une époque plus reculée que le droit romain. Un enfant de 16 ans a, en effet, bien peu de maturité pour ordonner de ses biens et pour se faire des héritiers autres que ceux que le sang et la loi lui avaient destinés.

586. Pour ce qui regarde la donation entre-vifs, les mineurs, dans la règle générale, ne pouvaient pas en faire d’après l’ancien droit ; car ayant le bénéfice de restitution lorsqu’ils éprouvaient quelque préjudice, et toute donation étant une perte pour celui qui donne 2058, il s’ensuit que ce genre de libéralité devenait illusoire entre leurs mains. Il était donc de règle que le mineur ne pouvait pas donner.

Le mineur émancipé se trouvait dans le même cas. Car l’émancipation ne faisait que rendre l’administration ; elle ne faisait par perdre du reste le droit de restitution en entier. Et comme la donation est un acte hors de l’administration, l’émancipé ne pouvait en être capable : « quia donatio,
  » dit Cujas, non pertinet ad administrationem rerum suarum,
  » sed ad amissionem... donatio nunquam fuit permissa minori,
 » sive obtinuisset veniam œtatis, sive non 2059. »

La coutume de Paris faisait seule exception à cette règle. Il était permis au mineur émancipé de donner ses meubles quand il avait 20 ans accomplis 2060.

587. Depuis le Code Napoléon, les mineurs sont, dans toute la France, incapables de faire des donations ; car ils peuvent bien faire leur condition meilleure, mais la loi ne leur permet pas de la rendre plus mauvaise 2061. La donation n’est pas comme le testament, qui peut être révoqué  ; elle n’est pas sujette à repentir ; elle lie irrévocablement, elle dessaisit : elle ne se fait pas sans le concours du donataire qui doit accepter.

Lors même que le mineur serait marié, il ne pourrait donner entre-vifs, même à son époux 2062.

Vainement dira-t-on que les donations entre époux ne sont pas des donations proprement dites, et qu’à cause de leur révocabilité, elles participent du testament. Cette circonstance n’est pas suffisante pour enlever les donations entre époux à la classe des donations entre-vifs. Comment pourait-on les confondre avec le testament, lorsqu’elles ne sont pas l’œuvre d’une volonté unique, lorsqu’elles ont besoin du concours et de l’acceptation du donataire, lorsqu’elles dessaisissent actuellement, quoique sub conditione, le donateur 2063 ?

588. Ce n’est donc que par testament que le mineur peut disposer ; il ne le peut en aucune manière par donation entre-vifs, et la majorité pour tester est aujourd’hui fixée à 16 ans.

Mais sa capacité n’est pas encore pleine et entière. Le législateur se défie de son inexpérience, de la facilité crû le met sa jeunesse de céder à des suggestions et à des impressions étrangères. Cependant il ne veut pas le priver tout à fait de cette consolation si précieuse à l’homme, de régler l’emploi de sa fortune après sa mort, et de récompenser ceux qui ont bien mérité de lui. Pour concilier ces divers intérêts, notre article ne permet au mineur ayant 16 ans, que de disposer de la moitié de ce qui serait disponible pour lui s’il était majeur. Nous traiterons, aux nos 803 et suivants, de plusieurs questions qui se rattachent à ce point et se lient à la matière de la portion disponible.

589. Est-il nécessaire que le mineur ait révolu sa 16e année ? Le mot parvenu semble indiquer, au premier coup d’œil, qu’il suffit qu’il ait atteint cet âge. Mais il faut combiner l’art. 904 avec l’art. 905, qui laisse dans l’incapacité le mineur âgé de moins de 16 ans. Celui qui n’a que 15 ans et quelques mois n’a pas 16 ans 2064.

590. L’émancipation ne changerait rien au précepte de l’art. 904. Cet article dispose en général ; d’ailleurs l’émancipation n’a trait qu’à l’administration, comme nous l’avons dit au n° 586.

591. Si un individu mineur fait un testament dans lequel il dispose au delà de la quotité fixée par la loi, la disposition doit être réduite à la quotité disponible au moment de la confection du testament, quand même le testateur fût devenu majeur à l’époque de son décès ; cette réduction doit s’opérer sur chacune des dispositions au marc le franc 2065.

Nous disons que la disposition doit être réduite à la quotité disponible au moment de la confection du testament, quand bien même le testateur fût devenu majeur. La raison en est simple. L’art. 904 tient à la capacité du mineur, ainsi que le prouve la rubrique sous laquelle il est placé. Il pose une règle de capacité, et n’a qu’une relation indirecte avec la détermination de la quotité disponible.

Ceci posé, il est de règle que, dans tout ce qui touche à la capacité, le testateur doit être capable de tester non-seulement au moment où il décède, mais encore au moment de la confection du testament 2066.

Or, puisqu’au moment du testament, le testateur était mineur, puisqu’il ne pouvait manifester de volonté légale que sur une portion restreinte de ses biens, et que pour le surplus il était incapable, il s’ensuit que toutes ses dispositions pour ce surplus ne peuvent acquérir d’existence ex post facto, et que nulles dès le principe, elles ont continué à l’être par la suite.

C’est ce qu’a décidé la cour de cassation par un arrêt du 30 août 1820, rendu au rapport de M. Zangiacomi 2067, et cette doctrine est embrassée par M. Merlin qui, après s’être proposé beaucoup d’objections et de doutes, finit par reconnaître que l’arrêt de la cour suprême est solide et lumineux 2068.
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(Æneid.. XII, v. 838, 839.)




99
Virgile représente Picus, roi des Laurentins, portant le bâton augurai et le bouclier sacré (Æneid., lib VII).
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324
Gesta Dagoberti (trad. de M. Guizot, p. 382, v. 636).


325
Id., p. 342, v. 640.


326
En 656 (Sismondi, t. II, p. 60).


327
En 714 (Sismondi, t. II, p. 107).


328
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Thegani, De gestis Ludovici pii, C., c. 8, 1, 76. Sismondi, t. Il, p. 430, 431.
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On peut voir, dans les preuves de l’Histoire de Lorraine, des actes qualifiés testaments par leurs auteurs eux-mêmes et qui en ont jusqu’à un certain point l’apparence. Tels sont deux actes du comte Volfraude, en 674 et 705 (Preuves, t. 1, p. 260 et 267, édit. de 4728) ; un acte de la princesse Irmine, fille du roi Pepin, en 690 (ibid., t. I, p. 261) ; un acte du duc Arnoul, en 716 (ibid., t. I, p. 268) ; un acte de Willibrorde, évêque, en 726 (ibid., t. I, p. 270) ; un acte de Grodegang, archevêque, neveu de Pepin, en 765 (ibid., t. I, p. 281), etc.

Mais il faut remarquer qu’il est difficile de distinguer, parmi les actes de cette éqoque, un testament d’une donation. La forme est la même : c’est un acte écrit, soit par le disposant (voy. une donation de Bertrade, de 722, t. I, p. 270), soit par un autre pour lui (charte d’Irmine, de 690, t. I, p. 261 ), le plus souvent par une personne sans caractère officiel, en présence de témoins qui souscrivent l’acte. Le donataire n’avait pas, à ce qu’il paraît, besoin d’intervenir et d’accepter. L’emploi du mot testament n’a rien de significatif ; il est inséré dans des actes dont l’effet n’était pas différé jusqu’au décès et qui n’étaient pas révocables. Il prouve alors seulement, je crois, que le donateur a voulu que sa donation eût la double valeur d’une donation et d’un testament, d’une donation pourla transmission immédiate de la propriété, d’un testament peut-être pour la défense qu’il faisait sous des peines à ses héritiers de troubler le donataire. Ainsi le roi Pepin, dans une charte en faveur de l’abbaye d’Epternach, qui paraît être une donation entre-vifs (en 706, t. I, p. 263), dit « Sed prœsens donatio ad instar testamenti cum stipulatione
 » adnixa omni tempore firma stabilitate capiat firmitatem. » Il accumule autour de sa libéralité les forces réunies de la donation, du testament et de la stipulation. Ainsi encore, la princesse Irmine, fille du roi Pepin, dans un acte de 690 (t. I, p. 261), déclare : « Sanâ mente testamentum
  » meum fierirogavi. » Et à la fin il est écrit : « Eao Huncio, presbyter, hoc testamentum
 » prœscripsi. Ego Irmina hoc testamentum meum perlegi. » Qui ne croiraitque c’est un vrai testament ? Néanmoins une lecture attentive démontre que c’est une donation entre-vifs. Voici ce qu’on lit dans le courant de l’acte :
 « Ista omnia, ad memorata loca Sanctorum a die prœsenti per prœsentem
  » paginam testamenti tradimus et transfundimus perpetualiter in Dei nomine
 » possidendum. » La même observation s’applique à une foule d’actes de cette époque rapportés par dom Calmet.
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Dans les actes rapportés par dom Calmet, à l’appui de son Histoire de Lorraine, il y a un nombre infini de donations à des monastères et des églises depuis le VIIe siècle jusqu’au XIIe siècle. Les actes que nous avons cités à la note 7 de la page LXXXIV ne contiennent que des dispositions de ce genre. Indépendamment des actes de donation rapportés in extenso, il y a des chartes par lesquelles un seigneur (acte de Thierry, duc de Lorraine, relatif à l’abbaye de St-Dié, en 1114, t. II des Preuves, p. 297), ou un évêque (acte de l’évêque de Metz relatif à l’abbaye de Longeville, en 1121, t. II, p. 265), ou un pape (bulle du pape Adrien IV relative à l’abbaye de Saint-Mansuy, en 1154, t. II, (p. 346) confirme toutes les donations faites à un établissement religieux, et où sont relatées sommairement les donations dont cet établissement a été gratifié. Les biens donnés sont de toute nature : ce sont parfois des dîmes à prélever ; ce sont le plus souvent des villages, des territoires entiers cum mansis, pratis, sylvis, pascuis, aquis, mancipiis, œdificiis. J’ai cité, dans la préface de mon Commentaire du Louage, la donation faite par Childéric II à saint Dié, fondateur de la petite ville de ce nom dans les Vosges : elle embrassait dix-huit à vingt lieues de circonférence (Calmet, Notice de Lorraine, v° Saint-Dié).

La forme de ces donations est presque toujours la même. Le motif exprimé est celui-ci : « Pro animœ meœ remedio et œterna retributione. » Les préceptes des livres saints sont rappelés : « Date et dabitur vobis. Facite eleemosynam
 » et ecce omnia munda sunt vobis. Vendite quœ possidetis et date
  » pauperibus, et habebitis thesaurum in cœlo. »
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Dumoulin, loc. cit., n° 47. Jean Fabre, Inst., liv. 2, tit. 1, n° 4, p. 93. Grand. cout. de Charles VI, ch. De saisine en fief, et ch. Des coutumes de fiefs. Ant. Favre, C., lib. 4, tit. 43, définit. 34 et 35. Guy Pape, Consil. 215, 230, 297, et les annot. de Ranchin et de Bonneton sur la décis. 59. Salvaing, De l’usage des fiefs, p. 53, 56, 274. Poquet de Levonnière, Traité des fiefs, liv. 4, ch. 1. Henrion de Pansey, Des fiefs, p. 89. Hervé, loc. cit. Guyot, loc. cit.
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Voy. dans les preuves de l’Histoire de Lorraine, le testament de Thibaut, comte de Bar, en 1282 (t. II, p. 518) ; celui de Raoul, duc de Lorraine, en 1346 (t. II, p. 612) ; le testament de Henri de Bar, sieur de Pierrefort, en 1368 (t. II, p. 648) ; celui de Charles de Bar, en 1386 (t. II, p. 667). Ces testaments, et beaucoup d’autres semblables, sont en quelque sorte faits sur le même modèle. Après l’invocation de la Sainte-Trinité, le testateur recommande son âme à Dieu, désigne le lieu de sa sépulture, ordonne de réparer le tort qu’il a causé à autrui, fait des legs pieux pour le salut de son âme, puis récompense ses serviteurs, enfin nomme des exécuteurs testamentaires auxquels il donne les pouvoirs les plus étendus sur ses meubles et immeubles.
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Preuves de l’Histoire du Languedoc, t. II, p. 145. Sismondi, t. IV, p. 89, 90.
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Sismondi, t. VII, p. 328, 329


363
Ce droit de tester des choses féodales se développe à mesure qu’on avance dans l’histoire. Calmet en rapporte de nombreux exemples. Voyez le testament de Thibaut, comte de Bar, fait en 1282 (t. II, des Preuves, p. 518) ; celui de Ferry duc de Lorraine, en 1297 (ibid., t. II, p. 546), où la propriété féodale est grevée de certaines charges ; celui de Robert, duc de Bar, en 1409 (t. III, p. 170), contenant partage de ses biens entre ses trois fils. Il interdit à son fils le cardinal d’aliéner les biens qu’il lui attribue, et règle la dévolution de ces biens après la mort de ce fils ;

Le testament de Charles II, duc de Lorraine, en 4424, (t. III, p. 187), où il ordonne que tous ses fiefs et arrière-fiefs qu’il a donnés à sa fille aînée, mariée à René, duc d’Anjou, soient, en cas qu’elle meure avant son mari, restitués à sa fille plus jeune ;

Le testament de Ferry de Lorraine, comte de Vaudemont, sire de Joinville, sénéchal héréditaire de Champagne, en 4470 (t. III, p. 232). Il donne à son épouse l’usufruit de tous ses acquêts en châteaux, villes, seigneuries, revenus, tant en ce royaume qu’ailleurs ; puis, il distribue ses biens entre ses enfants ;

Le testament de René, roi de Sicile, duc de Bar et de Lorraine, en 1474 (t. III, p. 277). Il réitère les libéralités qu’il a faites à son épouse de différents domaines, duchés, comtés, etc., laisse un marquisat à son fils naturel, et nomme légataire universel Charles d’Anjou, duc de Calabre, son neveu ;

Le testament d’Obry de Blamont, évêque et comte de Toul, en 1505 (t. III, p. 350), où il dispose de ses fiefs, tant aux duchés de Lorraine et de Bar qu’ailleurs, au profit de René, duc de Lorraine et de Bar, son cousin et seigneur ;

Le testament du duc René II, en 1506 (t. III, p. 356), contenant partage de ses terres et seigneuries entre ses enfants. Il avait des terres, non-seulement en Lorraine, mais en Normandie, Picardie, etc, etc. ;

Le testament de Charles III, duc de Calabre et de Lorraine (t. III, p. 483). Il dispose de tous ses fiefs au profit de son fils aîné  ; son fils jeune, cardinal de Lorraine, ayant renoncé à sa part dans la succession paternelle.
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Pasquier, Rech., liv. 4, p. 377. Beaumanoir sur Beauvoisis, ch. 12, n° 3 (édit. de Beugnot). Cout. de Troyes, art. 304, 5, 6. Mon Comm. de la société, préface, p. XXXIX. Dunod, Traité de la main morte, p. 9.
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Cout. de Nivernais, ch. Des servitudes personnelles, art. 32
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Cout. de Troyes, art. 3.
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Mathieu Paris, Hist., p. 474, an 1246, règne de Henri III.
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Traité de la mainmorte, ch. IV, sect. 2, p. 155.
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Loisel, Institutes coutumières, liv. 1, tit. 1, art. 74 : « Serfs ou main mortables ne peuvent tester et ne succèdent les uns aux autres, sinon tant qu’ils sont demeurés communs. » Ducange, v° Manus mortua, t. IV, p. 262 :
 « Glebalis servi absque liberis (masculis) ex legitimo matrimonio procreatis
  » decedentis, bona ac hæreditas quæ ad dominum ipso jure pertinent : cum
  » de iis testamento minime disponere, etsi donatione inter vivos, liceat. »
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Grand coutumier de Charles VI, ch. Du nombre des personnes, fol. 66, édit. de 1536. Cout. du comté de Bourgogne, ch. 14, art. 95 : « L’homme
  » de mainmorte ne peut vendre aliéner n’hypothéquer l’héritage de mainmorte
 » sans le consentement du seigneur ; et s’il est aliéné et la possession
  » réelle prinse sans le dit consentement, il est commis au dit seigneur. » — Art. 96 : « L’homme de mainmorte ne peut disposer de ses biens meubles n’héritages, quelque part qu’ils soient, par ordonnance de dernière volonté, ne par donation à cause de mort ; réservé au profit de ceux estans en biens communs avec luy, qui par droict coustumier lui pourroient et devroient succéder. » — Coutumes de la Marche, art. 148. « L’homme qui tient héritage de serve condition ne peut vendre, donner, surcharger n’autrement aliéner, sans le congé de son seigneur, le dit héritage qu’il tient de luy en droit de servitude, par contrat entre-vifs ou par disposition ayant trait à mort ; et s’il fait le contraire, ce qu’il en a aliéné doit estre déclaré acquis au dit seigneur.
  » (Auvergne, ch. 27, art. 1.)
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Dunod, op. cit., p. 9 et suiv.
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Taisand sur Bourgogne, tit. IX, art. 1 ; p. 532.


385
Dans l’Église, les affranchissements remontent encore plus haut. J’ai cité, dans la préface de mon Comm. du louage, p. XIX, le testament de saint Remy.


386
Mon article sur les C. d’Amiens, par M. Bouthors (Revue de législ., t. XXV, p. 135 et suiv.). V. les lettres de Louis VIII qui confirment l’exemption du droit de mainmorte accordée aux habitants de Bourges et de Dom-le-Roi, en 1224 (Ord. du Louvre, t. IX, p. 321). Voyez la charte d’affranchissement accordée, en 1284, par Phillippe III aux habitants des paroisses de Gournay et de Bussière-d’Aillac ( Ord. du Louvre, t. XI, p. 359), dont le texte très-explicite mérite d’être rapporté  : « Concedimus quod ipsi manumissi
 » et eorum hœredes de omnibus bonis suis, mobilibus et immobilibus,
  » acquisitis et de cœtero acquirendis, tam in vita quam in morte suam possint
 » facere plenariam voluntatem, dando, legando, accensando, vendendo,
  » alienando, » etc. Voyez aussi les lettres par lesquelles Philippe IV confirme, en 1290, les priviléges accordés en 1194 aux habitants de Charot par Gauthier, leur seigneur (ibid.. p. 369) ; les lettres par lesquelles le même roi fixe les priviléges des habitants de l’Isle en Périgord, en 1309 (ibid., p. 417) ; la charte de confirmation des priviléges et coutumes de la ville de Riom, émanée de Charles IV, en 1325 (ibid., p. 494).

La charte d’Amiens accordée par Philippe Auguste en 1190 est remarquable en ce qu’elle montre les limites que l’esprit contemporain imposait à la faculté de tester, à savoir, disponibilité des seuls acquêts sans nuire aux enfants.

Art. 22 : » Si quis vir et uxor ejus infantes habeant, et contingat mori
  » infantes, quis eorum supervixerit, sive vir sive mulier, quicquid similiter
  » possederunt de conquisitis, qui superstes erit, quandiu vixerit, in pace remanebit
 » et tenebit, nisi invita præmorientis donum vel legatum inde factum
  » fuerit. Quod si antequam convenerint, vel vir vel uxor infantes habuerint,
 » post decessum patris aut matris hæreditas infantum ad eos redibit,
 » nisi sit feodum. »

On peut consulter l’intéressant ouvrage publié par M. Bouthors (t. I, p. 68). Cet auteur donne la même coutume en vieux français, et la met en regard du texte latin.

Le recueil des Ord. des rois de France indique ces lettres comme ayant été données à Lorris en 1190, et M. Bouthors comme ayant été données à Péronne en 1209 ; mais le texte est le même.


387
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Voyez la charte par laquelle Philippe-Auguste, en 1181, confirme les droits de commune accordés par Louis VI à la ville de Soissons, art. 20 (Ord. des rois de France, t. XI, p. 219), et de laquelle il résulte que la commune de Soissons a été érigée par Louis VI, et que la main morte n’a été abolie que beaucoup plus tard par Philipe-Auguste. Voyez aussi la charte accordée parce même prince, en 1210, à la commune de Bray (ibid., t. XI, p. 295). Ce roi refuse à tout autre seigneur, mais il se réserve à lui-même la mainmorte sur les habitants de cette commune : « Nullus dominus, nisi nos, neque aliquis alius, mortuam manum capiet in villa, ab homine de communia. » (De Brequigny, t. XI des Ord. des rois de France, p. 39. M. Bouthors, Coutumes du bailliage d’Amiens, t. I, p. 32).
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Telle était la loi de Beaumont en Argonne, rédigée par Guillaume, ar chevêque de Reims, pour un village de fondation nouvelle, en 1182, et considérée comme si favorable qu’un grand nombre de localités en demandèrent l’application : elle se tait sur le droit de donner et de tester (voy. dom Calmet, Histoire de Lorraine, Preuves, t. II, p. 537, édit. de 1728 ; et, p. 458 un acte par lequel Thiébaut, comte de Bar, en 1243, soumet sa ville de Varennes à la franchise de Beaumont).
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Ord. du Louvre, t. XI, p. 185. Thierry, Lettres, p. 304. M. Guizot,

V, p. 180. Voici le texte : « Si vero, nec vir, nec mulier, hœreditates habuerint,
 » sed demercimoniis questum facientes, substantia fuerint ampliati,
  » et hœredes non habuerint, duœ partes substantiœ pro animabus eorum in
  » eleemosynam dabunt, tertia vero admuros civitatis odificandœs expendetur. »
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Ord. du Louvre, t. XI, P. 257.
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Ord. du Louvre, t. XI, p. 234. Voici le texte de l’art. 22 : « Si vero
  » nec vir nec mulier hœreditates habuerint, sed de mercimoniis questum facientes,
 » substantia ampliata fucrit, et hœredes non habuerint ; altero eorum
 » mortuo, alteri tota substantia remanebit. Quod si uterque obierit, si
  » propinquos in potestate habuerint, quantum voluerint de substantia sua
  » pro ammabus suis in elcemosynam dabunt, et reliquum propinquis eorum
  » remanebit ; si autem propinquos non habuerint, duœ partes substantiœ pro
  » animabus eorum in eleemosynam dabuntur. Tertia vero ad villarum municiones,
 » in arbitrio juratorum erit. »
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Ord. du Louvre, t. XI, p. 239.
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Ibid., t. XI, p. 245.


395
Franche-Comté, ch. 14. Bourgogne, ch. 9. Nivernais, ch. 8. La Marche, ch. 17. Châlons, art. 17. Bourbonnais, ch. 18. Auvergne, ch. 27. Chaumont, art. 3. Troyes, art. 3, 4, 5 et 6. Vallois, art. 3. Mantes et Meullant, art. 78. Meaux, art. 48, 77, 78, 79. Resbetz, art. 3. Champagne et Brie, art. 6 et 30. Vitry, art. 69 et 70. Melun, art. 164. Sens, art. 24. Il est à remarquer que les coutumes rédigées aux XVe et XVIe siècles, où il est encore question de la mainmorte, forment sur la carte un ensemble compact au centre et à l’est de la France. Mais même dans la plupart de ces coutumes qui reconnaissaient l’état de main morte, les serfs étaient très-peu nombreux, grâce aux affranchissements.


396
Voy. à la note suivante ; Paris et les Coutumes semblables qui y sont citées.


397
2, 4, 6.

La Coutume de Paris, art. 272, 292, défend de disposer audelà du quint (V. art. 72, 93, 97, 98 de l’ancienne Coutume).

Junge Amiens, Cout. gén. du baill., N. art. 46. 57. Senlis, art. 217 et 219. Clermont en Beauvoisis, art. 121, 130, 131 : (Celui qui a des enfants ne peut disposer de ses propres.) Vallois, art. 84, 86, 133. Mantes et Meullant, art. 143, 156. Dourdan, art. 91, 99, 100 : (après le mot propres, il est ajouté  : Soit en fief, soit en roture). Melun, art. 232, 246. Orléans. C. N., 275, 292. Le Grand-Perche, art. 93, 129. Auxerre, art. 218, 225. Le Nivernais, ch. 24, art. 4 ; ch. 33, art. 1.

La Coutume d’Étampes peut être rangée dans ce groupe, art. 103 ; toutefois elle ne permet de disposer du quint des propres que ad pias causas ou autres causes justes et raisonnables.

Dans d’autres Coutumes, la disponibilité des propres s’étend au tiers. Troyes, art. 95 et 98. Vitry, art. 100, 108, 112. Chaumont en Bassigny, art. 82. Meaux, art. 26. Bretagne, art. 199, 200, 203. Maine, art. 332, 336, 352. Anjou, art. 321, 327, 340. Touraine, art. 233, 238, 325. Lodunois, ch. 25, art. 1 et ch. 26, art. 3. Poitiers, art. 181 et 190. Angoumois, art. 49 et 52. La Rochelle, art. 43 et 44. Saintonge, art. 84 et 87.

Ces dernières Coutumes, à partir de la Coutume de Bretagne, ont cela de remarquable qu’il n’est pas plus permis de disposer des propres, par donation que par testament. De plus la Coutume de Bretagne appliquait les mêmes règles aux acquêts et aux propres.

Dans les Coutumes de Maine, Anjou, Touraine, Lodunois, Poitou, Angoumois et Saintonge, s’il n’y a pas de propres, les acquêts en prennent la place et subissent la réserve ; il en est de même des meubles, à défaut d’acquêts.

Les Coutumes de Bourbonnais, d’Auvergne et de la Haute-Marche ressemblent à la Coutume de Bretagne, en ce que les propres et les acquêts sont mis sur la même ligne ; mais elles se rapprochent de la Coutume de Paris en ce que la restriction à la faculté de donner n’est faite que pour les testaments, et que cette faculté est entière pour les donations.

Mais le chiffre de la quotité n’est pas le même.

Les Coutumes de Bourbonnais, art. 291, et d’Auvergne, ch. 12, art. 41, ne permettent de disposer par testament que d’un quart de son patrimoine ;

La Coutume de la Haute-Marche, art. 212, que d’un tiers.

La Coutume de la Haute-Marche maintient la distinction des propres et des acquêts dans un cas particulier, art. 306 : « Celui qui a des enfants ne peut donner que ses meubles et conquêts, et nullement ses propres, si ce n’est en faveur de mariage. »

Les Coutumes de Berry et de Bourgogne n’établissent pas de réserve au profit de la famille en général. Celui qui n’a pas d’enfants ou descendants peut disposer de tous ses biens meubles ou immeubles propres ou acquêts.

Mais une légitime ou une réserve existe au profit des enfants et descendants. Ces Coutumes ne la fixent pas à la même quotité (Berry, ch. 7, art. 9 ; ch. 18, art. 5. Bourgogne, ch. 7, art. 2, 4, 7, 9). On trouve ici les idées qui ont prévalu dans le Code Napoléon : elles dérivent du droit romain.

Nous avons laissé en dehors de toute classification la Coutume de Normandie : elle a un cachet d’originalité (art. 414, 418, 419, 427, 431 ).

Elle renverse la distinction que d’autres Coutumes ont faite entre les donations et les testaments ; elle ne permet de disposer d’aucun immeuble par testament ; elle restreint la faculté de disposer de. ses immeubles par acte entre-vifs à un tiers.

Quand le testateur a des enfants, il ne peut disposer par testament que du tiers de ses meubles.

Cette coutume est la plus rigoureuse ; elle limite de la manière la plus étroite la faculté de disposer à titre gratuit.

Elle ne met pas, an reste, de différence entre les propres et les acquêts.

Dans les Coutumes dont nous avons jusqu’à présent rapporté les dispositions, nous n’avons vu aucune distinction entre les fiefs et les biens non nobles : il y a certaines Coutumes qui faisaient une différence.

La Coutume d’Artois permet de disposer par testament du quart des fiefs et du revenu de trois années de tous les immeubles (art. 90, 91). Les Coutumes de Montargis, de Dreux et de Blois fixent la quotité des propres disponibles par testament au quint en fiefs et au quart en censive (Montargis, ch. 11, art. 1 ; ch. 13, art. 2. Dreux, art. 76. 81 et 82. Blois, 166, 167, 173).

Les Coutumes de Péronne, Chauny, Noyon, St-Quentin, fixent la quotité disponible par testament, pour les propres, au quint en fiefs et au tiers en censive (Péronne, art. 407, 165. Chauny, art. 52, 61, 84, 85. Noyon, art. 17. St-Quentin, art. 22.

La Coutume de Laon ne permet de disposer par testament que de ses meubles, de ses acquêts, du tiers de ses propres en fiefs et de la moitié en roture (art. 60).

L’ancienne Coutume d’Orléans ne permettait de donner par testament que le quart de ses propres tenus en censive et le quint des tenus en fiefs (art. 232).

La nouvelle Coutume ne fait pas cette distinction (supra, p. CVI).
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Toullier, t. V, n° 90. Grenier, t. I, p. 630, n° 140 (éd. Bayle-Mouillard). Infra, n° 742.
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L. 4, D., De reg. caton. Pothier, Pand., t. II, p. 439, n° 2.
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C’est en vain que dans une dissertation publiée dans la Thèmis (t. I, p. 137), M. Demante prétend que la capacité de l’héritier institué sous condition était requise au temps de la confection du testament, et que la loi 62 n’est applicable qu’à ceux qui étaient frappés par les lois caducaires, tels que cœlibes et orbi. Pour prouver sa proposition, M. Demante s’appuie sur le § 4, Inst. De hœred., qualit. et diff. ; sur la loi 59, § 4, D., De hœred. inst. (Pand., t. II, 199, n° 24.) Mais, comme l’a très-bien prouvé Furgole (chap. 6, nos 43, 44), ces textes n’ont rien de contraire à ce qui a été dit ci-dessus, et je ne crois pas qu’on puisse en tirer beaucoup d’avantage. Au reste, il nous suffira d’opposer à M. Demante un auteur pour lequel les rédacteurs de la Thémis professent un grand respect, Doneau (Comment, juris. civ. lib. VI, cap. 27, n° 30. Voy. aussi lib. VIII, cap. 13, n° 6). La citation que nous allons faire prouvera si la loi 62 doit être seulement entendue du cas où il s’agit d’individus frappés par la loi Papia, ou de tout autre incapable : « Quœ
  » tamen de his, qui hœredes institui non possunt, hue usque diximus, omnia
  » sic accipienda sunt, ut frustra sit institutio, si hi instituti sint pure et simpliciter.
 » Quod si instituantur sub conditione, si capere poterunt, vel cum
  » capere poterunt, benigne receptum est, valere institutionem. L. in tempus 62,
  » De hœred. inst. : Ut si deportatus institutus sit hac conditione, valeat institutio,
 » et admittitur institutus ad hœreditatem, quandocumque institutus
  » civis Romanus esse cœperit. Idem et de cœteris intelligendum est... Idque
  » est quod dicilur regulam catonianam..., ad conditionales institutiones non
  » pertinere. » L. 1, l. pen., D., Dereg. Cat.

Ce qu’il y a de remarquable, c’est que Vinnius, abréviateur de Doneau, adopte l’opinion de ce maître dans ses Partitions de droit, lib. I, cap. 37. Or, Vinnius n’est pas un abréviadeur ordinaire, jurant sur les paroles du maître. Enfin, le plus grand des jurisconsultes, Cujas, enseigne que dans les dispositions conditionnelles on ne doit considérer que le temps de l’événement de la condition, d’après la loi 59, § 4 (Obs. 4, lib. IV, et Quœst. Papin., lib XV, 1. 3, D., De reg. Cat.)

Il faut dire cependant que le président Favre, dans ses Conject., lib. XIII, chap. 19, soutient fort au long, en combattant Cujas, que dans les institutions conditionnelles, on doit considérer non-seulement le temps de l’événement de la condition, mais encore celui de la confection du testament. Il a pour sectateur Hilliger, commentateur de Doneau, qui combat l’avis de ce dernier (Comm. lib. VIII, cap. 13, note 5).

Favre donne les raisons suivantes à l’appui de son opinion :

D’abord il cherche à établir que la règle catonienne n’a eu en vue que les legs et non les institutions d’héritier ; et même qu’elle n’a pu parler des legs qu’en tant qu’ils étaient contenus dans un testament valable ; car c’eût été une chose dérisoire que d’insister sur l’inutilité d’un legs contenu dans un testament inutile.

Si les institutions d’héritiers, nulles dès le commencement, ne peuvent ensuite devenir valables, convalescere, ce n’est pas par la règle de Caton, mais par des règles de droit antérieures à Caton. L. penult. De reg. juris. (Pand., t. III. p. 805, n° 839). Cette loi porte : « Quœ ab initio inutilis fuit institutio,  » ex post facto convalescere non potest. » D’après ces règles du droit ancien, les institutions conditionnelles devaient être valables, même au temps de la confection du testament, et on y requérait trois époques : 1° le temps de la confection du testament ; 2° le temps de la condition ; 3° le temps de l’adition. Favre ajoute que le temps du testament avait paru d’autant plus nécessaire à considérer dans l’institution d’héritier, que c’est l’institution qui sert de fondement au testament ; mais que les legs dépendaient tout à fait de l’institution ; que, par conséquent, si l’institution était utile, il suffisait de considérer pour le legs une seule époque, celle de la mort, s’il était pur et simple ; celle de la condition, s’il était conditionnel. A quoi bon considérer l’époque de laconfection du testament pour le legs, puisque, l’institution étant valable, les legs qui suivaient l’institution devaient aussi subsister ? Suivant Favre, c’était pour changer cet ordre de choses que Caton avait fait sa règle ; c’était pour dire que, même dans les legs, on devait considérer le temps de la confection du testament ; mais Caton ne s’était pas occupé de l’institution.

Favre sait toute la force de l’objecttion que Cujas tire de la loi 1, § 4, D. De regul. Cat., portant : « Placet Catonis regulam ad CONDITIONALES institutiones non pertinere. » (Pand., t. II. p 439, n° 2.) Donc, dit Cujas, si la règle de Caton ne cencerne pas les institutions conditionnelles, elle concerne les institutions pures et simples. Mais Favre, dont l’audace n’est pas arrêtée par les textes les plus formels, retranche le mot conditionales comme échappé à un copiste ignorant.

Je ne sais si l’on pourra se payer, comme le fait Hilliger, des raisons de Favro ; elles me paraissent plus subtiles que solides. Pour moi, je pense qu’on doit faire, avec Cujas, ce raisonnement : la règle de Caton ne concerne ni les institutions ni les legs faits avec conditions. La loi 4 le dit formellement. Donc on ne doit pas considérer le temps de la confection du testament, mais le temps de l’événement de la condition ; donc la loi 62, D., De hœred. inst., s’applique à touto sorte d’incapacité, et quand même elle ne s’y appliquerait pas, l’impossibilité d’appliquer la règle catonienne rendrait valable la disposition par laquelle on instituerait un incapable sous la condition qu’il deviendrait capable.
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