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TITRE II.

DES SUCCESSIONS (suite).

. CHAPITRE X.

DROITS ET OBLIGATIONS DES HERITIERS ENTRE EUX.

(Saile.)

. SECTION II. — Du rapport (suite.)

§ IX. Comment se fait le rapport.

' N° 1. NOTIONSGÉNÉRALES.

1. Aux termes de l'article 858, le rapport se fait en
nature ou en moins prenant. Les donations rapportables
sont des avancements d'hoirie; l'héritier donataire doit
donc les remettre dans la masse des biens qui composent
l'hérédité. Ainsi le rapport a pour objet de faire rentrer
dans le patrimoine du défunt les choses qui en sont sorties

par des libéralités entre vifs. On peut arriver à ce résultat
de deux manières. La plus simple consiste à remettre dans
la succession les choses mêmes que l'héritier donataire a

reçues, pour être partagées avec les autres biens entre

tous les héritiers : c'est le rapport en nature. Le rapport
peut aussi se faire en moins prenant, par voie d'imputa-
tion ou de prélèvement. Dans ce cas, on rapporte fictive-

ment à la masse la valeur de ce qui a été donné, afin de
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déterminer le montant de la masse partageable
et la part

que chaque héritier y doit prendre; puis le donataire im-

pute sur sa part la valeur de la chose donnée qu'il con-

serve. On suppose que le défunt laisse des biens meubles

et immeubles pour une valeur de 40,000 francs ; il a donné

entre vifs à l'un de ses héritiers une somme de 5,000 fr.;

on réunit fictivement les 5,000 aux 40,000, la masse de

la succession est donc de 45,000 francs.; il y a cinq héri-

tiers, chacun doit avoir 9,000 francs pour sa part ; l'héri-

tier donataire de 5,000 francs les garde, il lui est encore

dû 4,000 ; chacun des autres héritiers prend 9,000 francs.

Pour procéder par .voie d'imputation, il faut faire pour
l'héritier donataire un lot à part de 4,000 francs; or, on

ne peut faire de lots d'attribution que si tous les héritiers,

présents et capables, y consentent. Quand le partage se

fait en justice, on procède par voie de prélèvement, c'est-

à-dire que les héritiers à qui le rapport de 5,000 francs

est dû prélèvent une valeur égale sur la masse de la suc-

cession. Les prélèvements, dit l'article 830, se font, autant
'
que possible, en objets de même nature, qualité et bonté,

que les objets non rapportés en nature. Après ces prélève-
ments, ajoute l'article 831, on compose, avec ce qui reste

dans la masse, autant de lots égaux qu'il y a d'héritiers

copartageants (i).
2. Le rapport en moins prenant, qu'il se fasse par voie

de prélèvement ou d'imputation, suppose qu'il y a dans la
succession des biens suffisants pour former les lots de tous
les copartageants. Il va sans dire que s'il n'y a rien dans
la succession, l'héritier donataire doit y remettre la valeur

qu'il est tenu à rapporter. Cela résulte des termes mêmes
de la loi, et la loi ne le dirait pas que le bon sens le di-^
rait. L'article 869 porte que le rapport de l'argent se fait
en moins prenant dans le numéraire de la succession, ce

qui suppose évidemment qu'il existe du numéraire d'ans
la succession, ou d'autres biens, meubles ou immeubles,
comme le dit le deuxième alinéa de l'article : « En cas

(1) Chabot, t. II s,510 n°* i_3 de rarticle g58_Compa ^ t Ix dmes Principes, n°* 326 et 327, p. 379 et suiv.
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d'insuffisance, le donataire peut se dispenser de rapporter
du numéraire en abandonnant, jusqu'à due concurrence,
du mobilier, et, à défaut de mobilier, des immeubles de la
succession. » Donc s'il n'y a ni meubles, ni immeubles, ni

numéraire, le donataire devra rapporter du numéraire,
c'est-à-dire en mettre dans la masse, pour être partagé
entre ses cohéritiers (]').

3. Le rapport des immeubles se fait, en principe; en
nature ; il y a cependant des cas où, par exception, il a
lieu en moins prenant (art. 859). Quant au mobilier, il ne
se rapporte qu'en moins prenant (art. 868). Quelle est la
raison de cette différence? C'est une disposition tradi-
tionnelle. La coutume d'Orléans, commentée par Pothier,
disait que les héritages devaient se rapporter en essence
et en espèce. « Cela a été prescrit, dit Pothier, pour établir

entre les -enfants une égalité parfaite, qui ne le serait pas
si l'un pouvait conserver de bons héritages, pendant que
les autres n'auraient que de l'argent, dont ils auraient sou-

vent de la peine, à faire un bon emploi (2). » Cette raison

tient au vieux préjugé qui estimait les immeubles infini-

ment plus que les meubles. Nous ne disons plus aujour-
d'hui, vilis mobiliumpossessio. La différence que la loi éta-

blit entre le rapport des meubles et celui des immeubles

a encore une autre raison. Il y a d'abord des meubles qui
se consomment par l'usage : tel est l'argent, et les dona-

tions de sommes d'argent sont les plus fréquentes des do-

nations mobilières ; comme elles ne peuvent pas se rappor-
ter en nature, le rapport doit se faire en moins prenant.
Notre question se réduit donc à savoir pourquoi les meu-

bles corporels se rapportent en moins prenant, tandis que
le rapport des immeubles se fait en nature. Il y a de cela

un motif péremptoire. Le rapport doit faire rentrer dans

la succession la valeur qui en est sortie par la donation.

Pour que ce but soit atteint quant au mobilier, il faut que
le rapport s'en fasse en moins prenant, c'est-à-dire que le

donataire rapporte la valeur que les meubles avaient lors

(1).Paris, 13 août 1859 (Dalloz, au mot Succession, n° 1153).
(2) Pothier, Des successions, chap. IV, art. II, § VII.
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de la donation. En effet, les meubles perdent de leur va-

leur par l'usage que l'on en fait; ils se déprécient par les

caprices de la mode : si donc le donataire restituait les

objets mobiliers qu'il a reçus, il rapporterait souvent une

valeur infiniment moindre que celle qui est sortie du pa-

trimoine du donateur. Il en est tout autrement des immeu-

bles ; leur valeur s'accroît progressivement par le cours

naturel des choses. C'est une loi économique, à laquelle

les révolutions, les guerres, les crises de l'industrie et du

commerce font seules exception. Donc régulièrement l'im-

meuble donné aura acquis une plus-value lors de l'ouver-

ture de l'hérédité ; le moyen le plus simple pour que la

succession en profite, c'est de rapporter l'immeuble en na-

ture (1).
4. Il y a une autre différence entre lé rapport des meu-

bles et celui des immeubles. D'après l'article 868, le rap-

port du mobilier ne se fait qu'en moins prenant. La

disposition est conçue en termes restrictifs ; il en résulte

que le donataire ne peut pas offrir le rapport en nature,
et on ne peut pas l'exiger de lui : il est obligé de rappor-
ter l'estimation de ce qu'il a reçu. En parlant du rapport
des immeubles, la loi dit qu'il peut être exigé en nature,
mais elle permet au donataire de le faire en moins prenant

lorsqu'il se trouve dans la succession des immeubles de

même nature dont on puisse faire des lots à peu près égaux
(art. 859) : c'est une faculté dont il peut ne pas user. Mais

il ne pourrait pas offrir le rapport en moins prenant si ses
cohéritiers exigeaient le rapport en nature. Est-ce à dire

que les dispositions des articles 868 et 859 soient d'ordre

public? Non, certes, puisqu'elles ne sont établies que dans
l'intérêt des copartageants. Il est également certain que le
donateur peut déroger aux règles établies par le code sur
la manière de faire le rapport. On peut donc faire une do-
nation mobilière sous la condition que les choses données
seront rapportées en nature. Quand des créances ou des
rentes forment l'objet de la donation, le motif pour lequel

(1) Uom-lon, Répétitions, t. II, p. 177etsuiv. Demolombe t XVI r> 655
n° 539. ' * ' '
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la loi prescrit le rapport en moins prenant n'existe pas :
les droits ne se déprécient pas par le temps. Toujours
est-il, comme nous le dirons plus loin, que le rapport s'en

fait en moins prenant ; si l'intention du donateur est que
le rapport s'en fasse en nature, il faut qu'il la déclare'
, expressément, puisque c'est une exception au droit com-

mun (1). De même le donateur qui peut dispenser le dona-

taire d'un immeuble de tout rapport a, à plus forte raison,
le droit de le dispenser du rapport en nature. Cela a été
dit au conseil d'Etat (2), bien entendu dans les limites de

la portion disponible, comme Tronchet en a fait la re-

marque. Nous reviendrons sur ce point en traitant du rap-

port des immeubles.

N° 2. RAPPORTDES DONATIONSMOBILIÈRES.

5. D'après l'article 668, le rapport du mobilier ne se

fait qu'en moins prenant; l'article 869 ajoute que le rap-

port de l'argent donné se fait en moins prenant dans le

numéraire de la succession. L'application du principe n'est

pas sans difficulté, quand une dot est promise en argent
et que le donateur donne un immeuble en payement. Il a

été jugé d'abord par la cour de cassation que l'immeuble

ayant été donné en avancement d'hoirie devait être rap-

porté en nature (3). La cour a depuis décidé la question en

sens contraire, même dans le cas où le contrat de mariage

portait que la dot constituée en argent serait payable en

un immeuble déterminé (4). Il y a un motif de douter. Ne

peut-on pas dire que l'objet du rapport est de faire rentrer

dans la succession la chose qui est sortie du patrimoine
du défunt par l'effet de la donation? Or, quand un im-

meuble est donné en payement de la dot, c'est un immeu-

ble qui sort du patrimoine du donateur pour entrer dans

celui du donataire ; l'esprit de la loi est certainement que

(1) Demante, t. III, p. 312, n° 201 bis VII, suivi par Demolombe, t.XVII,
p. 668, ILOS552 et 553. Demolombe admet une dérogation tacite.

(2) Séance du 2 nivôse an xi, n° 14 (Locré, t. V, p. 71).
(3) Rejet, 19 décembre 1811 (Dalloz, au mot Succession, n° 1306).
(4) Rejet, 4 août 1852 (Dalloz, 1852, 1, 193) et 17 janvier 1870 (Dalloz,

1870, 1, 302).
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cet immeuble rentre dans la succession. Reste à savoir si

le texte de la loi ne décide pas la question. Aux termes de

l'article 869, c'est l'argent donné qui doit être rapporté en

moins prenant ; il faut donc-voir quelle est la chose don-

née. Lorsque le contrat de mariage constitue la dot en

argent, et qu'ensuite elle est payée en immeubles, c'est

bien une somme d'argent qui est donnée, c'est donc une

donation mobilière, et par suite il y a lieu au rapport en

inoins prenant. Mais si le contrat porte que la dot sera

payée en un immeuble déterminé, c'est l'immeuble qui fait

l'objet de la donation; le donateur est débiteur de l'im-

meuble, et par conséquent le donataire n'a jamais eu droit

à une somme d'argent : cela décide la difficulté, nous

semble-t-il.

La question inverse s'est présentée. Un immeuble est

constitué en dot, avec estimation portant que l'estimation

vaut vente. Le mari devient propriétaire de l'immeuble et

débiteur du prix (art. 1552). Dans ce cas, il n'y a aucun

doute. La. femme n'a jamais eu de droit sur l'immeuble,
elle est donataire du prix, donc d'une somme d'argent ;

par conséquent le rapport se fera en moins prenant (i). Cela

prouve qu'il ne suffit pas qu'un immeuble sorte du patri-
moine du donateur, par suite de la donation, pour qu'il y
ait donation immobilière, il faut aussi que la donation en

transporte la propriété au donataire.
6. L'article 868 dit que le rapport du mobilier se fait

en moins prenant sur le pied de la valeur du mobilier lors
de la donation. Il résulte de là que le donataire n'est pas
débiteur des objets mobiliers qui lui ont été donnés, il est
débiteur de leur valeur. Par conséquent il devient proprié-
taire irrévocable des effets qu'il a reçus; il sont à ses

risques, ils se détériorent pour lui et ils périssent pour lui.
C'est l'application du vieil adage res périt domino, adage
qui suppose que la chose qui périt ne fait pas l'objet d'une

obligation ; si elle périt, elle périt naturellement pour celui
à qui elle appartient. Nous dirons plus loin que l'on suit

d'autresprincipespôurles donations d'immeubles (art. 855).

(I) Rejet, 3 janvier 1831(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 3390,3°).
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Par contre, si les choses données augmentaient de valeur,
le donataire en profiterait ; les chances, bonnes ou mau-

vaises, sont pour le propriétaire (1).
7. Pourquoi le rapport du mobilier se fait-il sur le pied

de sa valeur lors de la donation, tandis que le rapport
des immeubles est dû de la valeur qu'ils ont à l'époque de
l'ouverture de l'hérédité, alors même que le rapport s'en
fait en moins prenant? Dans l'ancien droit, on soutenait

que les choses mobilières aussi bien que les immeubles
devaient être rapportées d'après leur valeur à l'époque de
l'ouverture de la succession : ce qui semblait plus juste,
puisque c'est cette valeur qui est sortie dû patrimoine du
défunt. Les auteurs du code ont adopté l'opinion de Po-

thier; elle prévient les difficultés qui se présenteraient sur

le point, de savoir si les choses données ont diminué de

valeur par la faute du donataire, ou par l'usage légitime

qu'il en a fait (2). On peut dire, à l'appui de cette doctrine,

que le donataire n'a pas le droit de se plaindre, puisqu'il
a joui de la valeur qu'il doit rapporter. Il suit de là que
si le donateur s'est réservé l'usufruit, du mobilier donné,
le donataire en doit seulement la valeur à l'époque de l'ou-

verture de l'hérédité,, car c'est, en réalité, cette valeur-là

qui fait l'objet de la donation (3).
Comment estinie-t-on la valeur du mobilier? L'articlé868

décide que c'est d'après l'état estimatif qui doit être annexé

à l'acte, conformément à l'article 948. lia été jugé que les

héritiers peuvent demander une nouvelle estimation à

leurs frais (4) ; en effet, celle qui se trouve dans l'état esti-

matif peut être inexacte, et il ne doit pas dépendre du do-

nateur d'affranchir de l'obligation du rapport une partie
des valeurs qu'il donne à son héritier. A la vérité, il peut

dispenser du rapport, mais il faut pour cela une déclara-

(1) Pothier, Dés successions, chap. IV, art. II, § VII. Chabot, t. II,
p. 545, nos 1 et 2 de l'article 868.

(2) Chabot, t. II, p. 546, n° 3 de l'article 868.
(3) Riom, 23.janvier 1830 (Dalloz, au mot Succession, n° 1302). Aubry et

Rau sur Zacharise, t. IV, p. 472, note 2 du § 634.
(4) Douai, 1er août 1840 (Dalloz, au mot Succession, n° 1301). Massé et

Vergé, sur Zacharias, t. II, p. 44, note 7.
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tion expresse de volonté, et la dispense ne peut avoir lieu

que dans les limites du disponible.
S'il n'y a pas d'état estimatif, dit l'article 868, le rap-

port se fait d'après une estimation par experts, à juste

prix et sans crue (1). Comme l'état estimatif est prescrit à

peine de nullité, on demande comment la loi peut suppo-
ser qu'une donation mobilière soit faite sans état et néan-

moins sujette à rapport. On répond qu'il y a des donations

mobilières qui ne sont sujettes à aucune forme, ce sont

les dons manuels. Puis, en supposant que la donation ait

été faite par acte, mais sans état, elle serait nulle, il est

vrai, mais l'héritier, dit-on, n'en devrait pas moins le rap-

port, puisqu'il détiendrait les meubles sans cause (2). Qu'il

soit tenu de les restituer, cela est évident : mais cette resti-

tution serait-elle soumise aux règles du rapport? Il serait

plus exact de dire, nous semble-t-il, que le donateur, et

par suite ses héritiers, auraient, en ce cas, une action en

revendication. Ce ne serait pas un rapport, parce qu'il

n'y a ni libéralité ni dette.

8. L'article 868 s'applique-t-il au rapport des créances

et des rentes sur l'Etat ou sur des particuliers? La ques-
tion est controversée ; elle ne le serait pas si les interprètes
avaient plus de respect pour le texte de la loi, car le texte

la décide. D'après l'article 868, le rapport du mobilier ne

se fait qu'en moins prenant. Que faut-il entendre par mo-

bilier? Cette expression comprend-elle les choses incor-

porelles, les droits et les créances ? L'article 535 répond
qu'elle comprend tout ce qui est censé meuble d'après les

règles établies par les articles qui précèdent ; or, les arti-
cles 529 et 530 déclarent meubles les obligations, les ac-
tions et les rentes; donc les droits, de même que tous les'
effets mobiliers, se rapportent en moins prenant (3). On

objecte que dans l'article 868 le mot mobilier ne s'applique
qu'aux meubles corporels ; il est vrai que les motifs pour

(1) Sur le sens de l'expression sans crue, voyez le tome X de mes Prin-
cipes, p. 346, n° 316.

(2) Demante, t. III, p. 310, n° 201 bis II. Chabot, t. II, p. 547 n° 5 de
l'article 868.

(3) Aubry et Rau sur Zachari», t. IV, p. 473, note 7 du § 634, et les
autorités qui y sont citées. Demolombe, t. XVI, p. 661, nos 547-550.
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lesquels la loi prescrit le rapport en moins prenant des

donations mobilières ne concernent guère les droits et les

créances ; ces valeurs ne se déprécient ni par le temps, ni

par la mode. Nous répondons qu'il en est de même de bien

des meubles corporels : tels sont les bijoux et les diamants

que, dans l'ancien droit, Lebrun déclarait rapportables en

nature. Les motifs que l'on donne pour justifier un prin-

cipe ne s'appliquent pas toujours à tous les cas auxquels
le principe reçoit son application. On insiste, et l'on dit

que l'article 868 suppose un état estimatif; or, l'état esti-

matif n'est exigé que pour les meubles, corporels : estime-

t-on une créance? La réponse est toujours dans le texte

de la loi; l'article 948 ne parle pas de meubles corporels,
il ordonne l'estimation pour la donation des effets mobi-

liers en général, donc aussi des créances. Et ilj^a de cela

une très-bonne raison : la valeur d'une créance n'est pas

toujours le montant nominal porté à l'acte, elle dépend de

la solvabilité du débiteur ; les actions industrielles mon-

tent et baissent, donc pour que le donataire rapporte ce

qu'il a reçu, il faut qu'il rapporte la valeur à l'époque de la

donation. Tel est le véritable esprit de la loi, elle embrasse

donc dans sa prévoyance tout ce qui est meuble. On a

cependant prétendu que le code ne parlait pas des droits

et des créances. C'est un de ces paradoxes comme Mar-

cadé les aime (î). L'article 535 n'existerait pas qu'il fau-

drait encore décider que le mot mobilier, dans l'article 868,

comprend tout ce qui est meuble. En effet, le donataire

doit rapporter tout ce qu'il a reçu du défunt à titre gra-
tuit ; le rapport étant prescrit pour toute libéralité, la loi

devait dire comment il se fait pour toute espèce de biens ;

or, tous les biens sont ou meubles ou immeubles ; l'arti-

cle 859 traite du rapport des immeubles ; donc l'article 868,

en parlant du rapport du mobilier, doit entendre par cette

expression tout ce qui n'est pas immeuble, partant les

meubles incorporels aussi bien que les meubles corporels.

(i) Marcadé, t. III, p. 269, n° II de l'article 868. Comparez, danslemême
sens. Delvincourt, t. II, p. 42, noie 7; Malpel. p. 619, n° 287; Taulier,
. IIÎ, p. 371.
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Nous croyons inutile d'insister, l'opinion que nous suivons

étant enseignée par presque tous les auteurs.

La jurisprudence s'est prononcée en faveur de l'opinion

générale (1). Comme le dit très-bien le tribunal de Bruxelles,

les termes clairs et précis de l'article 868 ne peuvent don-

ner-matière à interprétation : il a appliqué, en-conséquence,
cette disposition aux actions charbonnières, déclarées

meubles par le code civil et par la loi du 21 avril 1810

(art. 8). En confirmant cette décision, la cour d'appel ajoute

que le principe établi par l'article 843 exige que le rap-

port des actions se fasse d'après la valeur qu'elles ont à

l'époque de la donation ; en effet, l'héritier doit rapporter
ce qu'il a reçu du défunt ; or, s'il rapportait les actions

mêmes, il rapporterait presque toujours plus ou moins

que ce qu'il a reçu (2).
8. L'article 869 porte : « Le rapport de l'argent donné

se fait en moins prenant dans le numéraire de la succes-

sion, n C'est l'application à l'argent du principe posé par
l'article 868 ; l'argent est, en effet, compris dans, le mot -

mobilier ,- c'est d'ordinaire en argent que se. font les dona-

tions mobilières ; comme ce sont les libéralités les plus
fréquentes, le législateur a cru devoir régler d'une ma-

nière spéciale comment le rapport se fait..Constatons
d'abord que ce ne sont jamais les espèces reçues que le

donataire rapporte en nature : il a reçu une valeur en

espèces ayant cours lors de la donation, il rapporte la
même valeur en espèces ayant cours lors de l'ouverture de
l'hérédité ; peu importe qu'il y ait eu augmentation ou di-
minution d'espèces. C'est un principe général établi par
l'article 1895, aux termes duquel le débiteur doit toujours
rendre la somme numérique qu'il a reçue, et ne doit rendre

que cette somme, dans les espèces ayant cours au moment
du payement (3).

L'article 869 ajoute que si le numéraire de la succes-

(1) Nîmes, 24 janvier 1S2S (Dalloz, au mot Succession, n° 1303).
(2) Bruxelles, 26 mai 1S41 (Pasicrisie, 1841, 2, 334).
(3) Aubry et Rau sur Zacharias, t. IV, p. 474, note 6 du § 634 En sens

contraire, Chabot, t. II, p. 550, n° 1 de l'article 869. Comparez Duranton
t. VII, p. 583, n° 408.

" '
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sion est insuffisant, le donataire peut se dispenser de

rapporter du numéraire, en abandonnant, jusqu'à due

concurrence, du mobilier, et, à défaut de mobilier, des im-
meubles de la succession. Il résulte de cette disposition
que le donataire d'une somme d'argent peut en faire le rap-
port en versant du numéraire dans la masse ; droit que
n'a pas le donataire d'effets mobiliers, lequel ne serait pas
admis à rapporter, soit le mobilier qu'il a reçu, soit des
meubles de même nature. Si le donataire d'une somme

d'argent ne veut pas rapporter-du numéraire, il peut de-
mander que ses cohéritiers prélèvent la valeur dont il doit
le rapport en meubles héréditaires, et, à défaut de meu-

bles, en immeubles. Pourrait-il abandonner des immeu-
bles alors qu'il y aurait du mobilier dans l'hérédité? On

enseigne la négative, en se fondant sur letexte de l'arti-
cle 869 (1). Il nous semble que la loi entend accorder une
faveur au donataire, en lui permettant d'abandonner
d'abord des meubles, puis des immeubles, à défaut de mo-

bilier; or, chacun peut toujours renoncer à ce qui est éta-
bli en sa faveur : de quoi les héritiers se plaindraient-ils
si on leur abandonne des biens que le législateur consi-

dère comme les plus précieux?
ÎO. La disposition de l'article 869 serait-elle appli-

cable au rapport d'effets mobiliers? Oui,' eh ce sens que ce

rapport se fait aussi en moins prenant; le rapport du mo-

bilier et de l'argent est donc identique. Il suit de là que
le donataire peut verser dans la masse, en numéraire, la

somme dont il est débiteur, et qu'il peut aussi abandonner

du mobilier ou des immeubles. S'il abandonne du mobi-

lier héréditaire, faut-il que ce soient des meubles de même

nature? L'article 830 dit que les prélèvements se font,
autant .que possible, en objets de même nature, qualité et

bonté que les objets non rapportés-en nature. Cette dis-

position s'applique-t-elle au rapport du mobilier? On l'en-

seigne (2) : il nous semble que l'article 830 suppose un

(1) Demante, t. III, p. 314, n° 203 bis II, suivi par Demolombe, t. XVI,
p. 673, n° 557.

(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 177. Comparez Demante, t. III, p. 314,
n° 203 bis III.
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rapport qui régulièrement devrait se faire en nature, c est-

à-dire un rapport d'immeubles ; or, le rapport du mobilier

se fait toujours en moins prenant, et les cohéritiers du

donataire n'ont guère d'intérêt à recevoir des meubles de

même nature que ceux qui ont été donnés ; ils. trouvent

toujours à les vendre s'ils ne leur conviennent point.
. L'article 869 s'applique-t-il -aussi au rapport des im-

meubles quand il se fait en moins prenant? C'est-à-dire le

donataire poùrra-t-il, en ce cas, verser du. numéraire, ou

abandonner à son choix soit des meubles, soit des immeu-

bles? D'après ce que nous venons de dire, l'article 830

serait applicable plutôt que l'article 869. L'égalité qui
doit régner entre cohéritiers le veut ainsi. On considère

les immeubles comme les biens les plus précieux. Puisque
l'héritier donataire a reçu des immeubles, il convient que
le rapport se fasse en immeubles (î).

N° 3. RAPPORTDES IMMEUBLES.

I. Principe et conséquences.

il. En principe, le rapport des immeubles se fait en
nature (art. 859). Il suit de là que la propriété du dona-
taire est résolue par le rapport. En vertu de la donation,
il est devenu propriétaire, mais lors de l'ouverture de

l'hérédité, l'immeuble rentre dans la masse; la donation
est donc résolue, et elle est résolue rétroactivement; le
donataire est censé n'avoir jamais été propriétaire de la
chose donnée. La loi admet cependant des exceptions-à ce

principe : le donataire gagne les fruits et il peut aliéner.
Il en résulte que le-droit du donataire-est d'une nature

spéciale : il peut aliéner et il ne peut pas hypothéquer : il

gagne les fruits, et il est censé n'avoir jamais été proprié-

(1) .Voyez, en sens divers, Marcadé, t. III, p. 256 et suiv.. n°s I et II de
l'article 869; Ducaurroy, Bonnier et Roustain. t. II, p.' 510 n° 737-
Demante, t. III, p. 314, n° 203 bis IV; Demolombe. t XVI n 674'n° 558. ' ' *- *
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taire. Nous avons dit pourquoi la loi lui attribue les
fruits (1); nous dirons plus loin pourquoi elle lui permet
d'aliéner.

12. Du principe que l'héritier doit rapporter l'immeu-

ble en nature, suit qu'il est débiteur d'un corps certain.

L'article 855 consacre une conséquence de ce principe.
<-L'immeuble qui a péri par cas fortuit et sans la faute du
donataire n'est pas sujet à rapport. » C'est l'application
au rapport de l'article 1302, aux termes duquel l'obliga-
tion qui a pour objet un corps certain et déterminé s'éteint

si la chose a .péri sans la faute du débiteur. Quand y a-t-il

faute? Nous renvoyons la question au titre des Obliga-
tions, où est le siège de la matière ; pour le moment, il

suffit de remarquer que le débiteur est responsable dès

que la chose périt par son fait; l'article 863 le dit des dé-

gradations, et le même principe s'applique à la destruc-

tion de la chose (2) : nous reviendrons sur ce point.
L'article 855 dit que l'obligation du rapport cesse quand

l'immeuble a péri par cas fortuit et sans la faute du dona-

taire. Ainsi.il ne serait pas libéré si le cas fortuit avait

été amené par une faute de l'héritier. C'est le droit com-

mun. L'incendie est très-souvent la suite d'une impru-
dence de celui qui habite la maison ; dans ce cas, le débi-

teur n'est pas libéré de son obligation. Il y a quelque
difficulté dans l'application de ce principe. Le titre du Bail

contient des dispositions concernant l'incendie : peut-on

appliquer l'article 1733 au donataire d'un immeuble ? En

tant que l'article 1733 déroge aux principes généraux, on

ne peut pas l'étendre ; on doit, au contraire, en faire l'ap-

plication à l'héritier en tant qu'il consacre le droit com-

mun. Nous reviendrons sur ce point au titre du Bail. Il y
a un principe qu'il faut, sans doute aucun, appliquer à

l'héritier donataire. Il est débiteur d'un corps certain, s'il

ne le rapporte pas, il doit prouver qu'il est libéré par la

perte fortuite. Suffira-t-il qu'il prouve que l'immeuble a été

détruit par un incendie? Non, Gar l'incendie n'est un cas

(1) Voyez le tome X de mes Principes, n° 628. Comparez Chabot, t. II,
p. 475, n° 1 de l'article 855.

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 504, n° 730.
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fortuit que lorsqu'il n'a été amené par aucune faute. Il faut

donc que le donataire prouve que l'immeuble a péri sans

sa faute : c'est le droit commun (1).
Si le donataire prouve qu'il n'est pas en faute, il est

libéré de son obligation. De là suit qu'il ne doit pas rap-

porter l'indemnité qu'il a reçue d'une compagnie d'assu-

rances. Il a droit à cette indemnité en vertu du contrat

aléatoire, dont il profite si la chose périt, tandis qu'il

aurait perdu la prime qu'il a payée si la chose n'avait pas

péri (2).
Le donataire répondrait-il de l'incendie s'il avait loué

la maison? On prétend qu'il repond du fait de ses loca-

taires (3) ; mais nous ne voyons pas sur quoi cette respon-
sabilité serait fondée. En principe, chacun ne répond que
de sa faute; l'on ne répond, de la faute d'autrui que dans

les cas déterminés par la loi. On invoque l'article 864, qui
traite des dégradations faites par l'acquéreur ; nous dirons

plus loin comment il faut entendre cette disposition; en

tout cas, elle est étrangère à notre question. Nous restons

donc sous l'empire du principe général, en vertu duquel
le donataire ne répond de la perte que lorsqu'il est en

faute (4).
L'héritier aliène l'immeuble, lequel périt entre les mains

de l'acquéreur. Si c'est par cas fortuit, il n'y a plus lieu au

rapport. C'est l'opinion commune; nous y reviendrons

(n° 30). Il en serait autrement si l'aliénation avait été faite

après l'ouverture de la succession. D'abord l'héritier n'a

plus le droit d'aliéner, puisque la donation est résolue. Puis

l'obligation .du. rapport est née dès l'ouverture de la succes-

sion. A partir de ce moment, l'héritier est débiteur. De la

combinaison de ces deux principes, il résulte que la perte
de l'immeuble ne libère.pas l'héritier;"car son obligation

(1) Voyez, en sens divers, Chabot, t. II, p. 476. n° 2 de l'article 855-
Duranton, t. VII, p. 569, n° 393 ; Aubry et Rau, t. ÏV, p: 476 note 12 du
§634. - *

(2) Aubry et Rau sur Zacharia?, t. IV, p. 476, note 11 du § 634, suivis car
Demolombe, t. XVI, p. 609, n° 491.

y

(3) Chabot, t. II, p. 477, n° 2 de l'article S55 ; Duranton, t. VII p 569
n° 393.

r '

(4) Delvincourt, t. II, p. 132. Vazeille, t. I, p. 410, n° 3 de l'article 855.
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consiste dans des dommages-intérêts, qu'il doit pour avoir
vendu la chose d'autrui ; la perte de la chose ne peut pas
l'affranchir de cette obligation, à moins qu'il ne prouve
que l'immeuble eût également péri s'il n'avait pas été

aliéné; dans ce cas, il n'est pas responsable, quoiqu'il soit
en faute, parce que sa faute n'a pas causé de dommage à
ses cohéritiers (1).

Reste une dernière hypothèse. L'immeuble périt après
l'ouverture de l'hérédité, mais il avait été aLiéné avant
cette époque. Il n'y a pas de doute dans ce cas ; l'obliga-
tion du rapport est née au moment où la succession s'est

ouverte; elle'consistait à rapporter la valeur de l'immeu-

ble; l'héritier n'est plus débiteur de l'immeuble, il ne peut
donc pas être libéré par la perte de la chose.

13. Un héritier échange, pendant l'indivision, un im-

meuble appartenant à l'hérédité. Il a été jugé qu'il pouvait
être obligé à rapporter en nature l'immeuble qu'il avait

reçu en échange (2). Etait-ce bien le cas d'appliquer les

principes qui régissent le rapport? Il est certain que si

l'héritier avait vendu l'iinirieuble, il n'aurait pas pu invo-

quer l'article 860, aux termes duquel l'immeuble aliéné

ne se rapporte qu'en moins prenant ; quand l'héritier aliène

un bien qui appartient à la succession, ses cohéritiers ont

le droit de comprendre cet immeuble dans la masse par-

tageable ; c'est le résultat du partage qui décidera si l'alié-

nation est valable. Si, au lieu de vendre, l'héritier échange
un immeuble, sa position est la même; ses cohéritiers

peuvent également comprendre l'immeuble dans le par-

tage. On dit qu'ils sont libres de renoncer à ce droit, de

maintenir l'échange, comme a}rant été fait en leur nom

par l'échangiste, ce qui conduit à la décision consacrée

par la cour de Bastia. Mais à quel titre maintiendraient--

ils un échange où ils n'ont pas été parties? Dira-t-on que
l'héritier qui a échangé l'immeuble a agi comme gérant
d'affaires ou comme mandataire? C'est une fausse théorie,

à notre avis. Dans l'espèce, en tout cas, elle était inappli-

(1) En sens contraire, Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 415,note 20.
(2) Bastia, 5 novembre 1844 (Dalloz, 1845, 2, 6).
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cable, car l'échangiste avait agi en son nom propre, et il

prétendait maintenir l'échange à son profit. Il fallait dé-

cider la question d'après les principes qui régissent les

droits des héritiers pendant l'indivision (1); les règles du

rapport étaient hors de cause.

II. Droits et obligoMons du donataire.

14. Aux termes de l'article 861, il doit être tenu compte
au donataire des impenses qui ont amélioré la chose. Si

la plus-value provient de causes étrangères au donataire,
celui-ci ne peut réclamer aucune indemnité. Telle serait

une alluvion, ou l'accroissement des bois futaies (2); le do-

nataire n'ayant lien dépensé pour procurer cette augmen-
tation de valeur, il ne peut être question de l'indemniser.

Si le fonds était resté dans les mains du défunt, il aurait

acquis la même plus-value, c'est donc cette plus-value qui
est sortie de son patrimoine, partant c'est le fonds ainsi
accru qui doit rentrer dans la succession.

15. L'héritier donataire n'a droit à une indemnité que
lorsqu'il a fait des dépenses sur le fonds qu'il rapporte.
D'après les articles 860 et 861, il faut distinguer les im-

penses nécessaires et les impenses utiles. Les impenses
nécessaires, dit la loi, sont celles que le donataire a faites

pour la conservation de la chose ; il doit être tenu compte
à l'héritier de ces dépenses, encore qu'elles n'aient pas
amélioré le fonds. Pothier en dit la raison; si le défunt
n'avait pas fait de donation, il aurait dû faire lui-même
cette impense, et la somme qu'il aurait déboursée de ce
chef se serait trouvée de moins dans son patrimoine; donc
sa succession profite de ce que le donataire a avancé pour
le donateur. C'est la somme même qui a été déboursée que
le donataire peut réclamer, bien entendu s'il n'a pas fait
de dépenses excessives ; s'il a dépensé plus qu'un bon père
de famille aurait dépensé, il doit perdre l'excédant (3).

(1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 247, n°* 215 et 216.
(2) Bourges, 8 mai 1839 (Dalloz, au mot Succession, n° 1267).
(3) Pothier, Des successions, chap. VI, art. II, § Vil. Chabot f II

p. 528, n° 2 de l'article 862. '
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Même dans ces limites, le donataire n'a pas droit à toutes
les dépenses nécessaires ; il y en a qui restent à sa charge,
ce sont les dépenses d'entretien. Elles sont nécessaires
en ce sens qu'elles doivent être faites pour empêcher le
fonds de se détériorer; néanmoins c'est le donataire qui'
doit les supporter, parce qu'elles sont une charge des
fruits qu'il gagne. Quand l'immeuble donné est rapporté,
le donataire n'a été en réalité qu'un usufruitier ; comme tel,
il est tenu des réparations d'entretien (art. 605). Il suit de
là qu'il n'a droit à une indemnité que pour les grosses
réparations faites pour la conservation de la chose (1). Le
donataire y a droit alors même que les travaux auraient
été détruits par un cas fortuit, comme si, dit Pothier, le
feu du ciel détruisait la grange que le donataire a recon-

'

struite ; c'est un cas fortuit qui frappe le propriétaire ; or,

par l'effet du rapport, la chose donnée est censée être tou-

jours restée dans le patrimoine du donateur.
16. La loi suit d'autres principes pour les impenses

utiles. On entend par là celles qui améliorent la chose;
il en est tenu compte au donataire jusqu'à concurrence de

ce dont la valeur de l'immeuble se trouve augmentée lors
du partage (art. 861). Le donataire a droit au rembour-

sement, non de la dépense, mais de la plus-value, parce

que le motif pour lequel on lui rembourse ces impenses
ne s'applique qu'àla plus-value; si la succession est tenue

de lui payer une indemnité pour ses travaux, c'est qu'elle
en profite, puisque l'immeuble est rapporté avec une va-

leur plus grande que celle qui est sortie du patrimoine du

défunt. Par application du même principe, le donataire

ne peut répéter les impenses utiles que si la plus-value
existe encore lors du partage, et dans les limites de cette

plus-value. Si donc l'augmentation de valeur ne subsiste

plus, par suite d'une cause quelconque, lé donataire ne

peut rien répéter, puisque la succession ne profite pas de

ses travaux; de même si la plus-value a diminué, il n'a

droit qu'à l'utilité qui en résulte pour la succession (2).

(1) Demante, t. III, p. 299, n° 197 bis II. Aubry et Rau sur Zachariaî,
t. IV, p. 477, note 14 du § 634.

(2) Chabot, t. II, p. 524, n° 1 de l'article 861, et tous les auteurs.

xi. 2
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Que faut-il décider si la plus-value dépasse la dépense ?

Il a été jugé que le donataire n'a droit qu'à la dépense; et

telle est aussi la doctrine des auteurs (1). Cela nous pa-

raît très-douteux. Le texte est contraire : « Eu égard, dit

l'article 861, à ce dont la valeur de l'immeuble se trouve

augmentée au temps du partage.
- C'est donc la plus-value

que le donataire peut répéter, parce que c'est de la plus-

value que la succession s'enrichit. On objecte que le titre

du donataire étant résolu, le bien est censé avoir toujours

appartenu au défunt, que c'est par conséquent ce patri-

moine, c'est-à-dire la succession qui doit profiter de l'aug-
mentation de valeur (2). La raison serait décisive si la

plus-value était indépendante du fait du donataire ; mais

quand c'est lui qui a procuré la plus-value, n'est-il pas

juste qu'il en profite? Il est certain qu'il en aurait profité
s'il avait aliéné l'immeuble, puisqu'il en aurait retiré un

prix plus élevé ; dès lors il en doit profiter aussi s'il fait le

rapport en nature.

L'article 861 porte que l'on estime la plus-value à

l'époque du partage. Cela n'est guère en harmonie avec

les articles 850 et 860, d'après lesquels le rapport des

immeubles, quand il a lieu en moins prenant, se fait de

la valeur à l'époque de l'ouverture de la succession. On

s'est prévalu de cette anomalie pour soutenir qu'il y a une

erreur de rédaction dans l'article 861 : c'est, dit-on, un

vestige de l'ancien droit, que l'on a conservé par inatten-
tion. En effet, dans l'ancien droit, le rapport en moins

prenant se faisait de la valeur de l'immeuble lors du par-
tage, et par suite aussi l'estimation des impenses utiles.
Le code, ayant changé de système pour le rapport, devait
aussi changer de système pour les impenses (3). Logique-
ment, cela est vrai, mais la logique n'autorise pas l'inter-

prète à s'écarter d'un texte clair et formel. Il y a d'ailleurs
des raisons plausibles qui justifient la disposition de la
loi. Quand estime-t-on d'ordinaire les biens? Ce n'est pas

(1) Bastia, 9 mars 1841 (Dalloz, au mot Succession n° r>71ï
(2) Demante, t. III, p. 299, n» 197 bis III.

'
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lors de l'ouverture de l'hérédité, c'est lors du partage ; c'est

à ce moment que les héritiers profitent de la plus-value ;
il leur importe donc que l'héritier donataire soit intéressé

à conserver cette augmentation de valeur à l'immeuble

jusqu'au partage (1).
17. Quand l'indemnité pour impenses est-elle exigible

et par suite compensable? Il a été jugé qu'elle ne peut être

exigée que lorsque l'héritier, à qui le rapport est dû, est

mis en possession de l'immeuble (2). Il nous semble que
l'indemnité est exigible dès qu'il y a partage, quand même

le partage ne serait pas encore exécuté, par la délivrance
des biens. L'héritier donataire, dit la cour de cassation,
ne peut pas cumuler la chose et le prix. Non ; mais s'il

continue à jouir de la chose, il devra compte de sa jouis-
sance ; cela n'empêche pas l'indemnité d'être exigible, car

l'héritier dans le lot duquel est mis l'immeuble rapporté,

jouira de la plus-value à partir de l'acte de partage.
18. La loi ne parle pas des dépenses voluptuaires,

c'est-à-dire de pur agrément. Elle refuse implicitement au

donataire toute réclamation de ce chef, en posant le prin-

cipe qu'il lui est tenu compte de la plus-value résultant

de ses travaux : là où il n'y a pas d'augmentation de va-

leur, il ne peut être question d'indemnité, puisque la suc-

cession n'est tenue qu'à raison du profit qu'elle retire. Mais

le donataire qui rapporte le bien donné en nature étant

assimilé à un usufruitier, il faut lui appliquer l'article 599,
aux termes duquel l'usufruitier peut enlever les ornements

qu'il a placés sur le fonds, à charge de rétablir les lieux

dans leur premier état (3).
19. L'article 867 donne le droit de rétention à l'héri-

tier qui rapporte l'immeuble en nature : « Il peut en rete-

nir la possession jusqu'au remboursement effectif des

sommes qui lui sont dues pour impenses ou améliora-

tions. » C'est une garantie que la loi accorde à l'héritier

donataire ; elle est fondée sur une considération d'équité

(1) Duranton, t. VII, p. 564, n° 386. Aubry et Rau sur Zacharisa, t. IV,
p. 477, note 15 du § 634.

(2) Rejet, 14 janvier 1836 (Dalloz, au mot Succession, n° 1273).
(3) Chabot, t. II, p. 525, n° 2 de l'article 861.
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et de droit. L'héritier débiteur du rapport et ses cohéri-

tiers auxquels le rapport est dû ont des obligations réci-

proques dérivant d'une seule et même cause : l'un doit

rapporter l'immeuble donné, les autres doivent rembour-

ser les impenses faites sur cet immeuble par le donataire;

tant qu'ils ne le font pas, ils ne peuvent pas forcer l'héri-

tier à leur abandonner l'immeuble. Ainsi la rétention est

une espèce de nantissement. La loi l'appelle une posses-
sion. Est-ce à dire, comme Chabot le croit, que l'héritier

possesseur gagne les fruits? Dans le langage du code, on

qualifie de possession la simple détention, même à titre

précaire (art. 2228). La détention, par elle-même, ne donne

pas le droit aux fruits; d'après l'article 547, les fruits

appartiennent au propriétaire ; et dans l'espèce, l'immeu-

ble appartient à la succession à partir de l'ouverture de

l'hérédité, et au copartageant dans le lot duquel il est mis,
à partir du partage. Dira-t-on qu'il est possesseur de

bonne foi? Il suffit de lire l'article 550 pour se convaincre

que l'héritier donataire n'est pas un possesseur de bonne

foi, dans le sens légal du mot (î). On enseigne aussi qu'il

y a compensation entre les fruits perçus et les intérêts de

l'indemnité (2). D'abord nous ne voyons pas en vertu de

quel principe les cohéritiers devraient les intérêts de l'in-

demnité, à moins qu'il n'y ait convention ou condamna-
tion judiciaire. Et en supposant qu'ils doivent les intérêts,
sur quoi serait basée la compensation? De droit commun,
les fruits ne se compensent pas avec les intérêts ; cette

compensation serait le plus souvent très-injuste, puisque
les intérêts sont plus élevés que la valeur des fruits : il
faudrait un texte pour qu'on pût compenser deux obliga-
tions de valeur inégale.

20. L'immeuble sujet à rapport peut avoir diminué de
valeur. Aux termes de l'article 863, « le donataire doit tenir

compte des dégradations et détériorations qui ont dimi-

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 278, n° 208. Comparez Chabot,t. II, p. 5.43, n° 1 de l'article 867. L'opinion contraire est généralementsuivie (Aubry et Rau sur ZachariEe, t. IV, p. 47S et note 18 du § 6341
Demante, t. II, p. 309, n° 200 bis II. h

(2) Demolombe, t. XVI, p. 622, n° 504, d'après Demante.
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nué la valeur de la chose, par son fait ou par sa faute et

négligence. « Si la moins-value vient d'un fait accidentel,
le donataire n'en est pas responsable ; le cas fortuit frappe

. le propriétaire ; or, par suite de la résolution du droit de
l'héritier, l'immeuble est censé avoir toujours appartenu
au défunt. Cela est aussi conforme à l'équité : l'immeuble,
s'il était resté dans les mains du défunt, y aurait éprouvé
la même moins-value ; on peut donc dire que le rapport
fait rentrer dans l'hérédité la valeur qui en est sortie par
la donation.

Il en est autrement quand la moins-value provient du

fait, de la faute ou deia négligence du donataire. Celui-ci

est, à la vérité, propriétaire, et le propriétaire peut, s'il
le veut, négliger sa chose; mais cela n'est vrai que de
celui dont le droit est irrévocable. Or, le donataire sait

qu'il doit rapporter la chose en nature, et que par suite il
sera considéré comme n'ayant jamais été propriétaire. De

fait, il aura été usufruitier ; obligé de rendre l'immeuble

donné, il doit veiller à sa conservation. Il résulte de là

qu'il doit faire les grosses réparations, bien qu'elles ne

soient pas à sa charge, en ce sens que s'il les fait, il aura

droit, de ce chef, à une- indemnité. Mais il est tenu de les

faire pour empêcher l'immeuble de périr ou de se dégra-
der. Voilà pourquoi la loi le déclare responsable, non-

seulement de son fait et de sa faute, mais aussi de sa né-

gligence. Il y a, sous ce rapport, une différence entre le

donataire et l'usufruitier ; celui-ci ne serait pas responsa-
ble si l'immeuble se dégradait faute de grosses réparations,
car la loi met ces réparations à charge du nu propriétaire ;
c'est dire que celui-ci doit veiller à la conservation de sa

chose. Tandis que le donataire n'est pas en face d'un nu

propriétaire : pendant la vie du donateur, le donataire a

la pleine propriété, le droit de ses cohéritiers ne s'ouvre

qu'à la mort du donateur ; jusque-là donc, c'est au proprié-
taire, sujet à rapport, de veiller à la conservation de la

chose donnée (1).

(1) Chabot, t. II, p. 529. n<>2 de l'article 863. Duranton, t. VII, p. 565,
n° 387. Aubry et Eau, sur Zaçhariêe, t. IV, p, 477, note 16 <3u§ 634.
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21. L'héritier doit-il les intérêts des indemnités dont

il est tenu en cas de dégradation? On le décide ainsi par

application de l'article 856. Cela est douteux. L'article 856

suppose que l'héritier a perçu les fruits ouïes intérêts des

choses données depuis l'ouverture de l'hérédité : il doit

les restituer parce que, en réalité, ils appartiennent à la

succession. On ne peut pas en dire autant des indemnités

qui sont dues par l'héritier donataire pour cause de moins-

value. C'est une simple prestation, une dette née de la

faute de l'héritier. En vertu de quel principe cette dette

produirait-elle intérêt? On invoque l'équité ; est-il néces-

saire de répondre que l'équité ne fait pas courir les inté-

rêts? On enseigne aussi que le donataire a droit aux

intérêts de l'indemnité qui lui est due pour impenses. .Le

législateur aurait dû établir cette obligation réciproque ;

l'interprète n'a certes pas ce droit. On invoque en faveur

de l'héritier l'article 2001, aux termes duquel l'intérêt des

avances faites par le mandataire lui est dû par le man-

dant. Est-ce que le donataire est mandataire de ses futurs

cohéritiers ? S'il a droit à une indemnité, c'est que la suc-

cession ne doit pas s'enrichir à ses dépens ; mais pour que
cette indemnité produisît intérêt, il faudrait une conven-

tion ou une demande en justice; car il s'agit ici d'une vé-

ritable dette, ce qui rend l'article 1153 applicable (J).
22. Les indemnités dues par le donataire et par la

succession doivent-elles être prestées de part et d'autre,

lorsque l'immeuble vient à périr par cas fortuit? Il faut

distinguer. Si l'immeuble périt avant l'ouverture de l'hé-

rédité, l'obligation du rapport est éteinte ; pour mieux dire,
elle n'a jamais pris naissance, puisque le rapport n'est dû

qu'à l'ouverture de la succession. De là suit qu'il ne peut
plus être question d'indemnités dues par le donataire ou

par ses cohéritiers. Celles que le donataire doit du chef
de dégradations sont l'accessoire de l'obligation du rap-
port, et il ne saurait y avoir d'obligations accessoires là
où il n'y a pas d'obligation principale. Quant aux presta-

(1) Voyez, en sens contraire, Chabot, t. II, p. 528, n° 3 de l'article~S62 •
Duranton, t. VII, p. 567, n° 390. Zachari», t. IV, p. 478.
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tions dues par la succession au donataire, pour impenses
utiles ou nécessaires, elles supposent que la succession en

profite; or, il est certain qu'elle ne profite pas des amé-

liorations, puisque l'immeuble a péri; elle ne profite pas
davantage des dépenses nécessaires, puisqu'elles n'ont pas
conservé l'immeuble.

Si l'immeuble a péri après l'ouverture de l'hérédité, la

perte est pour la succession; le rapport a eu lieu en ce

sens que, dès l'instant du décès du donateur, la donation

a été résolue, et l'immeuble donné est devenu la propriété
de l'hérédité. Puisque le rapport a eu lieu, il en faut con-

clure que le donataire et la succession sont tenus des

prestations accessoires. Cela ne fait aucun doute pour les'

dégradations commises par le donataire ; car aj^ant remis

dans la succession un immeuble dégradé, il est débiteur

de la moins-value ; le cas fortuit qui fait périr l'immeuble

ne peut pas le libérer de sa dette, pas plus que le vendeur

qui livre la chose détériorée par sa faute n'est libéré si la

chose périt entre les mains de l'acheteur. Il est certain

aussi qu'il peut réclamer les dépenses nécessaires ; bien

que l'immeuble soit péri, ces dépenses profitent à la suc-

cession en ce sens que le défunt les aurait faites, et elles

lui ont réellement conservé l'immeuble, puisqu'il est de-

venu sa propriété. Il n'y a doute que pour les dépenses
utiles. L'équité demande qu'on en tienne compte au dona-

taire, mais le texte de la loi ne le permet pas ; aux termes

de l'article 861, on rembourse au donataire les dépenses

qui ont amélioré la chose, eu égard à ce dont sa valeur se

trouve augmentée au temps du partage ; or, à ce moment,

il n'y a plus d'immeubles* plus d'augmentation de valeur ;

la succession ne profitant pas de la plus-value, ne doit de

ce chef aucune indemnité (1).

III. Effet du rapport.

23. « Lorsque le rapport se fait en nature, les biens

se réunissent à la masse, francs et quittes de toutes charges

(1) Demante," t. III, p. 300 et suiv., nos 197 bis VI et VII, suivi par
Demolombe, t. XVI, p. 617, n°s 500 et 501.
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créées par le donataire » (art. 865). Le rapport résout la

donation ; il faut donc appliquer le principe d'après lequel
les droits concédés à des tiers par celui qui n'a qu'une pro-

priété résoluble sont résolus quand la propriété du con-

cédant est résolue. L'article 865 parle de toutes charges ;
cette disposition s'applique à tous les droits réels con-

sentis par le donataire, aux servitudes aussi bien qu'aux

hypothèques. Delvincourt a enseigné le contraire : tous les

auteurs prennent la peine de le combattre, nous ne voyons

pas pourquoi, puisque le texte décide la question (î). Il

est vrai que la loi n'applique pas le principe avec rigueur :

elle maintient l'aliénation consentie par le donataire (arti-
cle 860), tandis qu'elle résout les droits réels. Il est assez

difficile de donner une raison de cette différence. On in-

voque l'intérêt général qui exige la stabilité des acquisi-
tions ; mais le droit des créanciers -hypothécaires tient

aussi à l'intérêt général, le crédit mérite autant de faveur

que la libre circulation des immeubles. Peut-être le légis-
lateur a-t-il voulu éviter les difficultés auxquelles les

charges auraient donné lieu, si on les avait maintenues ;
le donataire aurait dû indemniser la succession de ces

charges, puisque.la concession d'un droit réel diminue la
valeur de l'immeuble ; mais quel aurait été le montant de
cette indemnité? L'estimation eût été difficile, et aurait
donné lieu à des contestations que le législateur a préve-
nues en déclarant les droits résolus (2).

24. Si l'immeuble rapporté est mis au lot de l'héritier

qui a consenti les droits réels, ces droits seront-ils main-
tenus? Il y a un motif de douter. La loi prononce la réso-
lution ; des droits résolus peuvent-ils revivre sans une

disposition formelle? Nous croyons avec presque tous les
auteurs que cette disposition existe dans l'article 883 (3).

(1) Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot Succession, n° 12S9. Il faut
ajouter Ducaurroy, Demante et Demolombe.

(2) C'est l'explication de Valette (Mourlon, t. II, p. 170).
(3) C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Toullier Zacharioet. IV, p. 478 et 479, notes 20 et 21. Chabot, t. II, p. 535, n° 2 de l'article S6s'et p. 538, n° 5. Demolombe, t. XVI, p. 625 et suiv., n°* 508-510 Demante't, III p. S02, n° 198 bis II et III. Ducaurroy, Bonpier et Roustain, t IL

p, 50o, n° 73], ' '
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Le partage étant déclaratif de propriété, l'héritier est censé

•propriétaire depuis l'ouverture de l'hérédité, c'est-à-dire

depuis le moment où son droit de propriété devait se ré-

soudre ; donc la rétroactivité du partage annule l'effet de-

la résolution, pour mieux dire l'empêche d'exister. Cela

est aussi fondé en raison et en équité. Pourquoi les droits

réels sont-ils résolus? Dans l'intérêt des cohéritiers du

donataire ; or, quand le donataire conserve la propriété de

l'immeuble, l'intérêt de ses cohéritiers est hors de cause.
. C'est l'opinion commune ; elle est confirmée par le texte

même de l'article 865 : « Les créanciers ayant hypothèque

peuvent intervenir au partage pour s'opposer à ce que le

rapport se fasse en fraude de leurs droits. » Le rapport
se ferait en fraude de leurs droits si l'immeuble était mis

au lot d'un héritier qui n'a point concédé les droits réels,
afin qu'ils fussent résolus. Ce qui implique que.la résolu-

tion n'a point lieu lorsque le donataire conserve la pro-

priété de l'immeuble. Est-ce à.dire que les tiers qui inter-

viennent au partage peuvent demander que l'immeuble

soit mis au lot du donataire? La loi ne dit pas cela ; et il

y a des cas où cela ne pourrait pas même se faire : quand
le partage se fait en-justice, les lots sont tirés au sort, ce

qui exclut toute attribution de l'immeuble donné à l'héri-

tier donataire. La seule chose à laquelle les tiers ont le

droit de s'opposer, c'est à un rapport fait en fraude de

leurs droits : tel serait le cas où le rapport se ferait en

nature, alors qu'il.pourrait se faire en moins prenant. Ils

peuvent aussi veiller, comme nous venons de le dire, à ce

que le partage ne soit pas frauduleux. Là s'arrête leur

droit.

N° 4. DD RAPPORTDES IMMEUBLESEN MOINSPRENANT.

I. Qua/àd, le rapport peut se faire en moins preno,nt.

25. Quand il y a dans la succession des immeubles de

même nature, valeur et bonté, dont on puisse former des

lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers, ceux-ci

ne peuvent exiger le rapport en nature de l'immeuble

donné (art. 859) : c'est dire que le donataire a le droit de
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le faire en moins prenant. Les cohéritiers ne peuvent pas

demander que le rapport se fasse en nature, parce qu'ils

n'y ont aucun intérêt, tandis que le donataire peut avoir

intérêt à conserver l'immeuble, soit qu'il l'affectionne, soit

qu'il l'ait grevé de droits réels, qui, en cas de résolution,

donneraient lieu contre lui à des actions en garantie. La

loi cherche à concilier les intérêts divers de ceux qui ont

droit au rapport et de celui qui doit le faire. Il faut d'abord

qu'il se trouve dans la succession des immeubles de même

nature, qualité et bonté : l'égalité serait blessée, dit Po-

thier, si le donataire conservait ce qu'il y a de meilleur,

pendant que ses cohéritiers auraient de mauvais biens. Il

faut de plus que ces biens puissent former des lots à peu

près égaux à celui que le donataire veut retenir. L'égalité
est la base des relations entre cohéritiers ; c'est pour que
les lots soient égaux que le rapport doit se faire en na-

ture ; si donc l'égalité n'est possible que par le rapport en

nature, le donataire ne pourra pas retenir l'immeuble.
Toutefois la loi ne veut pas que l'égalité devienne un pré-
texte, pour vexer le donataire ; elle se contente d'une éga-
lité relative, il suffit que les lots soient à peu près égaux,
on rétablit l'égalité par des soultes, ou en mettant des
meubles dans le lot le plus faible (1).

Quelle époque faut-il considérer pour l'estimation de
l'immeuble? Quand l'immeuble a été aliéné, l'article 860
veut que le donataire rapporte la valeur qu'il avait à l'ou-
verture de la succession. On s'accorde à décider que l'ar-
ticle 860 n'est pas applicable à notre hypothèse. Cela ré-
sulte du texte même de l'article 859 : pour savoir si
l'immeuble peut être rapporté en moins prenant, il faut le

comparer, en valeur et bonté, aux autres immeubles qui
se trouvent dans la succession, et il fautvoir s'il ya moyen
de faire des lots à peu près égaux avec ces immeubles.
C'est donc une opération de partage; et par conséquent
c'est au moment où l'on va composer les lots qu'il faudra
estimer l'immeuble sujet à rapport, ainsi que les autres

chai H*^rt II"*? VIII
3' ^ 3 ^ lartiCl 6 S59" Pothier-' Bes successions,
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immeubles, et c'est cette estimation que le donataire devra
si le rapport peut se faire en moins prenant (1).

26. Le donateur peut dispenser le donataire du rap-
port en nature, pourvu que l'avantage qui en peut résul-
ter pour le donataire ne dépasse point le disponible. Com-
ment le rapport se fera-t-il dans cette hypothèse? Il faut
consulter les termes de la donation et l'intention du dona-
teur. S'il a dispensé le donataire du rapport en nature,
en fixant la somme qu'il est autorisé à rapporter en moins

prenant, c'est cette valeur que l'héritier rapportera ; mais
il pourra aussi faire le rapport en nature, puisque la do-

nation ne lui impose pas une obligation, elle lui donne un
droit ; et chacun peut renoncer au droit qui est établi en

. sa faveur. Si le donateur n'a fixé aucune somme, le do-

nataire devra le rapport à l'ouverture de la succession, et

par conséquent il rapportera la valeur de l'immeuble à cette

époque (2). La dispense du rapport en nature doit-elle se

faire enfermes formels? La loi ne l'exige pas, et d'après
les principes, il faut décider que la dispense.peut être ta-

cite, puisqu'il s'agit d'une simple manifestation de volonté,
et la volonté peut se manifester tacitement. Il a été jugé
que le legs d'un immeuble fait à un successible, à charge
de payer en argent à ses cohéritiers ce qui excéderait sa

part héréditaire, implique la dispense du rapport en na-

ture (3).
Si le donateur ordonnait le rapport en moins prenant,

il va sans dire que le donataire ne pourrait plus faire le

rapport en nature. La donation porterait alors sur la va-

leur, comme dans une donation mobilière. Il en résulte

une conséquence très-importante quant aux risques. Quand

l'immeuble doit être rapporté, le donataire est débiteur

d'un corps certain, alors même qu'il a la faculté de faire
le rapport en moins prenant; de là suit qu'il est libéré de
son obligation, si la chose vient à périr par cas fortuit;

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 503, n° 727. Mourlon, Répé-
titions, t. II, p. 175. Demolombe, t. XVI, p. 642, n° 525. En sens contraire,
Zachariaî, t. IV, p. 480.

(2) Bruxelles, 27 mars 1844 (Pasicrisie, 1845, 2, 321).
(3) Rejet, 9 février 1830 (Dalloz, au mot Transaction, n° 162). Demo-

lombe, t. XVI, p. 645, n° 528.
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tandis que s'il doit rapporter l'immeuble en moins pre-

nant, il est débiteur d'une valeur, et la perte de la chose

ne le libérerait pas de son obligation (1).
Dans l'un et l'autre cas, il y aurait lieu à réduction, s'il

résultait du rapport en moins prenant un avantage dé-

passant le disponible. Mais pour qu'il y ait avantage, il

faut que le donateur ait fixé la somme qui doit être rap-

portée. La simple dispense du rapport en nature n'im-

plique pas une libéralité ; en effet, le donataire doit rap-

porter, dans ce cas, la valeur de l'immeuble à l'ouverture

de l'hérédité, et les intérêts à partir de ce moment; il ne

retire donc aucun avantage pécuniaire du rapport en moins

prenant (2).

II. Quand, le rapport doit se faire en moûts 'prenant.

2T. Quand l'immeuble périt par la faute du donataire,

celui-ci en. doit rapporter la valeur (n° 12 et art. 855).
Débiteur d'un corps certain, il répond de la perte si elle

arrive par sa faute. Quand y a-t-il faute? On applique les

principes généraux que nous exposerons au titre des Obli-

gations. Quelle valeur doit-il rapporter? Ce n'est pas la

valeur que l'immeuble a lors de la perte ; le donataire doit
'
remettre dans la masse la valeur qui est sortie du patri-
moine du défunt, donc la valeur qu'aurait eue l'immeuble

s'il était resté dans les mains du défunt. L'article 860 ap-

plique ce principe au cas où l'immeuble a été aliéné ; il en

doit être de même dans le cas où le donataire a disposé
de l'immeuble en le faisant périr (3).

28. Si l'immeuble est aliéné avant l'ouverture de la

succession, le rapport se fait en moins prenant (art. 860) ;
nous en avons dit la raison (n° 22). Si le donataire alié-
nait l'immeuble après l'ouverture de l'hérédité, il dispose-

(1) Zacharioe, édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 480 et note 26 Demo-
lombe, t. XVI, p. 644, n° 527.

(2) Bordeaux, 27 juillet 1854 (Dalloz, 1855, 2, 187). Lyon, 26 juin 1841
(Dalloz, au mot Succession, n° 1230).

(3) Chabot, t. II, p. 478, n° 6 de l'article 855; Zacharioe, t IV p 480,
§ 634. Demolombe dit que le donataire rapporte la valeur de l'immeuble
lors du partage (t, XVI, p. 643, n° 526),
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rait d'un bien appartenant à la succession ; on appliquerait
donc les principes qui régissent les actes faits par les

héritiers pendant l'indivision (1). L'immeuble serait com-

pris dans la masse partageable, malgré l'aliénation. Dans

ce cas, il n'est plus question de rapport. ,
L'article 860 ajoute qu'il est dû rapport de la valeur de

l'immeuble à l'époque de l'ouverture de la succession. Ce
- n'est donc pas le prix, ni la valeur de l'immeuble lors de

la vente, que le donataire rapporte; il doit remettre dans

la succession la valeur que l'immeuble aurait eue s'il était

resté dans les mains du défunt ; il faut donc faire abstrac-

tion de l'aliénation. Quelle époque doit-on considérer pour
déterminer la valeur qui doit être rapportée? Celle où l'im-

meuble cesse d'être propriété du donataire pour devenir

propriété de la succession, c'est-à-dire le moment où la

succession s'ouvre. Il est vrai que l'immeuble n'est pas

rapporté ennature, mais c'est par une considération étran-

gère au donataire, dans l'intérêt des tiers, .lequel se con-

fond avec l'intérêt général. Quant au donataire, il reste

vrai de dire que son droit se résout lors de l'ouverture de

l'hérédité, c'est à cette époque qu'il doit le rapport; ce qui
décide la question de la valeur qu'il doit rapporter (2).

Le même principe s'applique au cas d'échange. Ce n'est

pas l'immeuble reçu en échange que le donataire rapporte;
on n'a pas le droit de l'exiger de lui, et il ne pourrait pas
le faire. Il faudrait pour cela une disposition de la loi qui

subroge l'immeuble reçu enéchange àl'immeuble échangé;
or, la loi n'établit pas plus cette subrogation que celle du

prix à la chose. Elle veut en principe que l'immeuble soit

rapporté en nature ; quand ce rapport devient impossible,
elle décide que le donataire doit le rapport de la valeur à

l'époque de l'ouverture de la succession (3).
Il y a une difficulté concernant les fruits. L'héritier les

doit à partir de l'ouverture de l'hérédité (art. 856). Quand

il fait le rapport en nature, cela n'est pas douteux ; les

(1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 247, n° 215.
(2) Demante, t, III, p. 296, n° 196 bis II. Demolombe, t. XVI, p. 633,

nos 516 et 517
(3) Liège, 10 juin 1848 {Pasicrisie, 1848, 2, 193).
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fruits appartiennent à la succession, qui est propriétaire
du fonds. Mais lorsque le rapport se fait en moins pre-

nant, les fruits ne sont plus la propriété de l'hérédité; ils

appartiennent à celui qui est propriétaire de l'immeuble,

à l'acquéreur, en cas d'aliénation. Que doit ledonataire?

La valeur, c'est-à-dire une somme d'argent; voilà la chose

qu'il doit rapporter; donc, d'après l'article 856, il en doit

les intérêts. On objecte que l'héritier est débiteur d'un im-

meuble, et par conséquent des fruits, comme accessoires

du fonds (1). En cas d'aliénation, cela n'est pas exact.

Qu'est-ce que les cohéritiers peuvent exiger? La valeur

de la chose donnée; donc l'héritier est débiteur de cette

valeur.

Si le donataire est insolvable, les héritiers auront-ils

une action contre les tiers acquéreurs? La négative est

certaine; car le donataire avait le droit d'aliéner, bien

qu'étant propriétaire sous condition résolutoire (art. 859,

860), donc l'acheteur est devenu propriétaire irrévocable.

Les héritiers n'ont plus qu'une action personnelle contre
le donataire. Il en serait autrement si la donation excédait
le disponible; l'action en réduction, à la différence de l'ac-

tion en rapport, s'exerce contre les tiers (art. 930), comme
nous le dirons au titre des Donations (2). L'acquéreur
n'ayant pas d'éviction à craindre, il en résulte qu'il ne peut
pas suspendre le payement du prix, sous prétexte que le
vendeur n'était que donataire en avancement d'hoirie ;
l'article 1653 ne lui donne ce droit que lorsqu'il a juste
sujet de craindre d'être troublé; or,"dans l'espèce, l'arti-
cle 860 le met à l'abri de tout trouble sérieux (3).

III. Conséquences du rapport fait en moins prenant.

29. L'article 861 porte : « Dans tous les cas, il doit
être tenu compte au donataire des impenses qui ont amé-
lioré la chose, eu égard à ce dont sa valeur se trouve

augmentée au temps du partage. » Ces mots, dans tous les

(1) Caen, 23 décembre 1848 (Dalloz, 1850, 2, 177).
(2) Chabot, t. II, p. 51S, n° 5 de l'article S60, et tous les auteur*
(3) Rejet du 25 avril 1831 (Dalloz, au mot Vente, -a."600)
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cas se rapportent aux deux hypothèses dont il est ques-
tion dans les articles qui précèdent, celle du rapport en

nature et celle du rapport en moins prenant. De quelque
manière que se fasse le rapport, c'est la valeur que l'im-

meuble aurait eue entre les mains du défunt qui doit ren-

trer dans la succession ; donc s'il y a eu des impenses utiles

ou nécessaires, on les doit décompter, peu importe qu'elles
aient été faites par le donataire ou par un tiers acquéreur.
De même, on doit tenir compte des dégradations commises

soit par l'héritier, soit par le tiers possesseur, pour esti-

mer la valeur que le donataire doit rapporter. Cela ne

veut pas dire que l'acheteur soit responsable de ces dégra-
dations, soit envers son vendeur, soit envers les cohéri-

tiers du donataire; il est propriétaire, et, comme tel, il

peut user et abuser sans répondre de ce qui est pour lui

l'exercice d'un droit. De même il n'a aucun droit du chef

des impenses qu'il aurait faites ; il reste propriétaire, c'est

donc pour son compte qu'il fait les travaux de conserva-

tion ou d'amélioration (1).
En cas d'aliénation de l'immeuble, il se présente une

difficulté pour le calcul des impenses et des détériorations.

Quelle époque faut-il considérer? Il y a deux articles qui
semblent contradictoires. L'article 861, qui est le siège
de la matière, veut que l'on ait égard à l'époque du par-

tage ; et l'article 860 dit que le rapport est dû de la valeur

de l'immeuble à l'époque de l'ouverture de la succession;

or, comment estimer la valeur d'un immeuble, sans tenir

compte des impenses et des dégradations? Nous croyons

qu'il faut s'en tenir à l'article 861 ; il décide la question en

termes formels. Et l'article 860 ne dit réellement pas ce

qu'on lui fait dire. Quel est son objet? C'est de déterminer

ce que le donataire doit rapporter en cas d'aliénation :

est-ce le prix reçu par le vendeur? est-ce la valeur que
l'immeuble avait lors de la vente? ou est-ce la valeur de

l'immeuble, soit lors de l'ouverture de l'hérédité, soit lors

du partage? Voilà la question que décide l'article 860; la

(i) Chabot, t. II, p. 531, n» 2 de l'article 864. Demante, t. III, p. 300,
n° 197 bis V.
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loi n'y parle ni de la plus-value ni de la moins-value, elle

en fait abstraction ; en supposant qu'il y ait eu des im-

penses ou des dégradations, on en tiendra compte àlepoque

du partage. Tel est le sens naturel de l'article 860, et

ainsi entendu, il se concilie très-bien avec l'article861 (î).
S4>. Si l'immeuble vendu périt, le donataire est-il libéré

de l'obligation du rapport? La plupart des auteurs déci-

dent la question en faveur du donataire. Il nous reste des

doutes que nous allons exposer. On cite l'article 855 qui

décide, dit-on, en termes absolus que l'immeuble qui a

péri sans la faute du donataire n'est pas sujet à rapport.
Telle était aussi l'opinion de Pothier (2). La tradition et

le texte donnent certes une grande autorité à l'opinion
commune. Voici notre raison de douter. L'article 855 ne

décide pas la question; il suppose que l'immeuble est resté

dans les mains du donataire, puisqu'il prévoit le cas où le

donataire serait en faute. Pothier dit que l'immeuble doit

périr pour la succession, parce qu'il aurait aussi péri dans

les mains du défunt. Cela est par trop conjectural, et ce

n'est pas un motif de droit. La difficulté est celle-ci : le

donataire est-il encore débiteur d'un corps certain au mo-

ment où l'immeuble périt? Nous croj^ons qu'il n'est plus
débiteur que de la valeur de l'immeuble, et cela est déci-

sif. Dès que l'immeuble est vendu, le rapport doit se faire

en moins prenant; le donataire est devenu propriétaire
irrévocable par le fait de l'aliénation, en ce sens qu'il a
transféré à l'acheteur la propriété irrévocable de la chose-
donnée. Dès ce moment, son obligation change de nature ;
elle ne consiste plus à rapporter l'immeuble même ; cela
est impossible puisque l'immeuble appartient à l'acheteur
et que la vente ne peut pas être résolue. Etant débiteur
d'une valeur, il ne peut plus invoquer le principe sur lequel
est fondé l'article 855, que le débiteur d'un corps certain
est libéré par la perte fortuite de la chose. Débiteur de la

valeur, il reste tenu de son obligation, lorsque la chose

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XVI, p. 638, n° 520.
(2) Pothier, Introduction au titre XVIIde la coutume d'Orléans n° 9' •

Duranton, t. VII, p. 568, n° 392; Demante, t. III, p. 286, n° 190'ôw lï-
Aubry et Rau sur Zacharioe, t. IV, p. 482, note 34 de l'article 634

'
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dont il doit la valeur vient à périr. Notre opinion est aussi

fondée en équité. Le donataire ayant vendu l'immeuble,
c'est sans doute parce qu'il avait intérêt à le vendre ; il a

fait un bon marché, il en a profité : peut-il dire, quand la

chose périt, qu'il ne s'enrichit pas aux dépens de la suc-

cession? Si l'immeuble a été vendu pour 50,000 francs,
il aura, en réalité, cette somme de plus que ses cohéritiers ;

l'égalité est blessée. Vainement Pothier dit-il que c'est une

bonne fortune pour l'héritier donataire ; cette prétendue
bonne fortune est une spéculation qu'il fait.sur l'immeuble

donné, il s'enrichit donc de cette chose ; l'équité veut qu'il
la rapporte (1).

IV. Du rapport en cas d'expropriation du donataire.

31. Les règles que nous-venons d'exposer sur l'obli-

gation du rapport, en cas d'aliénation, reçoivent exception

lorsque la vente n'est pas volontaire. C'est la doctrine de

Pothier (2). « Si, dit-il, le donataire a été obligé de vendre,

pour la construction d'une place publique, la maison qui
lui a été donnée, son obligation de rapporter la chose en

essence et espèce se convertit en celle de rapporter la

somme qu'il a reçue à la place. » Il en serait de même si

la chose indivise donnée à l'héritier avait été licitée et

adjugée en entier au copropriétaire; la licitation est aussi

une vente forcée, puisque le partage de la chose indivise

peut toujours être demandé, et par suite la licitation, si

la chose est impartageable. Pothier ajoute : et en autres

cas semblables. Tel serait le cas où la chose donnée à

l'héritier avait été vendue avec clause de rachat ; si le ven-

deur use de son droit en restituant le prix, le donataire

doit rapporter le prix. L'obligation du rapport change de

nature, le donataire n'est plus débiteur d'un corps certain

et déterminé, il est débiteur d'une quantité ; on applique

par conséquent les principes qui régissent le rapport du

mobilier. C'est le prix que le donataire a reçu qu'il doit

(1) Vazeille, 1.1, p. 411, n° 5 de l'article 855 ; Belost-Jolimont sur Chabot,
t. II, p. 479, note 2.

(2) Pothier, Des successions, chap. IV, art. II, § VII, n° 5.
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rapporter, peu importe la valeur de l'immeuble lors de

l'ouverture de l'hérédité. Quel est le fondement de cette

exception? peut-on admettre une exception sans texte?

Remarquons d'abord que le texte du code sur l'obligation
du donataire, en cas d'aliénation, n'est plus applicable;
l'article 860 dit que le donataire doit la valeur de l'im-

meuble lors de l'ouverture de l'hérédité quand il aliène

l'immeuble, ce qui suppose une vente volontaire. Si La

vente est forcée, nous sommes sans texte; il faut par con-

séquent remonter au principe qui domine cette matière :

le donataire doit rapporter la chose donnée telle qu'elle se

serait trouvée dans le patrimoine du défunt, s'il n'y avait

pas eu de donation. Or, la vente étant forcée, le défunt

eût été exproprié aussi bien que le donataire ; donc c'est

l'indemnité qui se serait trouvée dans son patrimoine;
c'est donc cette indemnité qui doit être rapportée. Il en est

de même en cas de licitation et de rachat (1).
32. Dans les divers cas où l'aliénation est forcée, le

donataire est débiteur du prix. Est-ce à dire que le rap-

port soit, à tous égards, le rapport d'une somme d'argent?
Non, jusqu'au moment de l'aliénation, le donataire était
débiteur de l'immeuble ; si donc, lors de la vente forcée, la
chose avait augmenté de valeur par des impenses, ou si
elle avait éprouvé une moins-value par des dégradations,
il en serait tenu compte lors du rapport, soit au donataire,
soit à la succession. Cela ne fait pas de doute. Que faut-
il décider si la chose venait à périr par cas fortuit après
l'aliénation? Tous les auteurs enseignent que la perte de
la chose ne libérerait pas le donataire de l'obligation du

rapport (2). Dans l'opinion que nous avons enseignée
(n° 30), cela est évident. Dans l'opinion contraire, on pour-
rait invoquer les termes absolus de l'article 855 ; toutefois,
la circonstance que l'aliénation est forcée doit faire écar-
ter cette disposition. Il s'opère une novation véritable à

partir de la vente; le donataire n'étant plus débiteur de la
chose, qu'importe qu'elle périsse?

(1) Chabot, t. II, p. 517, n° 4 de l'article 860.
(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t, IV, p. 4S3, et note 36 du S 634

Demolombe, t. XVI, p. 641, n° 523. ^
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N° 5. DISPOSITIONSGÉNÉRALES. .

33. L'héritier, créancier de la succession, peut-il com-

penser sa créance avec sa dette du rapport? Quand l'héri-

tier est donataire et créancier, il réunit en sa personne
deux qualités très-distinctes, qui donnent des droits diffé-

rents et imposent des obligations diverses. Comme dona-

taire, l'héritier doit remettre dans la masse les choses

qu'il a reçues du défunt et qui sont censées n'être pas sor-

ties du patrimoine du donateur. Mais cela n'est vrai qu'à

l'égard des cohéritiers ; car le rapport n'est pas dû aux

créanciers (art. 857) ; à leur égard, les biens donnés entre

vifs sont sortis définitivement du patrimoine du défunt,
ils ne sont plus le gage de ses créanciers, et ils ne rede-

viennent pas leur gage lorsque le rapport se fait au profit
des cohéritiers du donataire. Ce qui est vrai de tous les

créanciers s'applique aussi à l'héritier qui est créancier :

en cette qualité, il ne peut ni réclamer le rapport, ni en

profiter. Il est donc tenu de rapporter à la succession ce

qu'il a reçu entre vifs, et il a le droit de prendre sur les

choses rapportées sa part héréditaire. Comme créancier,
il a seulement le droit de.poursuivre le payement de ce

qui lui est dû sur les biens de la succession, ou contre les

héritiers, s'ils ont accepté la succession purement et sim-

plement. Dans ce dernier cas, il profite indirectement du

rapport, puisque le patrimoine des héritiers, devenus ses

débiteurs, s'est enrichi des choses rapportées. Mais ce

droit indirect sur les choses rapportées qui se trouvent

. dans le patrimoine des héritiers ne lui donne aucun droit

direct au rapport. Si on l'admettait à compenser d'abord

sa créance avec le don qu'il doit rapporter, il en résulte-

rait qu'un créancier serait payé sur la chose rapportée, ce

qui serait une violation de l'article 857 (î).
34.

'
Aux termes de l'article 856, les fruits et les inté-

rêts des choses sujettes à rapport sont dus à compter du

(1) Paris, 16 mars 1850 (Dalloz, 1S50, 2,167). Rejet du 8 mai 1867(Dalloz,
1867,1,310).
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jour de l'ouverture de la succession. Comment doit se faire

cette liquidation des fruits et intérêts? Si l'on s'en tient au

texte de la loi, la question peut à peine être posée. Les

donations sont résolues à partir de l'ouverture de l'héré-

dité, les choses données appartiennent dès ce jour à la

masse, et par conséquent les fruits et les intérêts à titre

d'accessoires ; donc si l'héritier perçoit les fruits et les in-

térêts, il en est débiteur envers la masse, et il n'y a qu'une
manière de payer sa dette, c'est de prester la chose due,
soit directement, soit par voie de compensation ; il va sans

dire que, dans ce dernier cas, il faut que les conditions

requises pour la compensation existent. La jurisprudence
donne une interprétation beaucoup plus large à la loi. Un

arrêt de la cour de cassation pose en principe que l'arti-

cle 856 n'impose au juge, ni implicitement, ni explicite-
ment, aucune règle absolue sur le mode à suivre pour la

liquidation des fruits et intérêts ; la cour en conclut que
le juge a la faculté de régler cette liquidation ainsi que
les circonstances l'exigent, en se conformant au principe,
fondamental.en cette matière, de l'égalité entre les copar-
tageants. Nous allons voir les applications que la juris-
prudence fait de ce principe; les applications nous ser-
viront à apprécier le principe.

Une veuve reste, du consentement de ses enfants, en

possession de la communauté et des propres de son con-

joint prédécédé. Quelques-uns des enfants avaient été

dotés; les autres ne reçurent pas de dot, mais la veuve em-

ploya à leur entretien les revenus des biens restés indivis.
Lors du décès de la mère, les enfants non dotés deman-
dèrent le rapport des fruits et intérêts des dots à partir du
décès du père, à la succession duquel les dots devaient
être rapportées. Cette demande, accueillie en première
instance, fut rejetée en appel, par le motif que ce serait
violer le principe de l'égalité que d'obliger les enfants
dotés à rapporter les fruits et intérêts de leurs dots, alors
que les enfants non dotés resteraient en possession des
revenus que la mère administratrice des biens communs
leur avait distribués chaque année. La cour décida qu'il
fallait compenser ces revenus avec les fruits et intérêts.
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Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet (1), fondé sur

le principe qui permet au juge de liquider les fruits et in-

térêts comme il l'entend. On voit ici le danger de l'équité

que l'on substitue au droit. Dans l'espèce, les revenus ré-

partis entre les enfants non dotés étaient de beaucoup
inférieurs aux intérêts perçus par les enfants dotés ; donc

la prétendue égalité aboutissait à l'inégalité. L'application
du droit strict eût été bien plus juste; chacun des enfants

aurait rapporté les intérêts et les revenus dont il avait

profité à titre de dot ; c'est ce que veut l'article 856 ; en

l'écartant sous le prétexte d'équité, on aboutissait à avan-

tager les enfants dotés aux dépens des enfants non dotés.

Il a encore été jugé, par application du même principe,

que la compensation des valeurs dont les héritiers se

doivent le rapport peut être faite en capital, au jour de

l'ouverture de la succession, au lieu de se faire au jour
de la clôture de la liquidation, pour les mêmes valeurs

augmentées des intérêts courus depuis l'ouverture de

l'hérédité. Dans l'espèce, la liquidation s'était faite quinze
ans après l'ouverture de l'hérédité ; si l'on avait appliqué
l'article 856, il en serait résulté une inégalité considérable

entre les divers héritiers, les uns rapportant les fruits des

immeubles calculés à 3 p. .c, et les autres l'intérêt des

sommes d'argent calculé à 5 p. c.(2). Sans doute il y aurait

eu inégalité, mais elle résultait de la nature des choses

données et de la règle tracée par l'article 856. Qui per-
mettait au juge de suivre une autre règle et de ne tenir

aucun compte de la loi? Nous cherchons vainement une

raison juridique du principe mis en avant par la cour de

cassation.
'

35. La jurisprudence admet que le rapport des dettes

est soumis à la règle de l'article 856. Cette règle n'est-elle

pas modifiée par le principe de l'article 883? L'un des héri-

tiers est tout ensemble créancier et débiteur de la succes-

sion. Si les deux dettes sont compensables au moment de

l'ouverture de l'hérédité, elles s'éteignent réciproquement,

(1) Douai, 30 août 1865, et Rejet, 17 avril 1867 (Dalloz, 1867,1, 442).
(2) Lyon, 5 juillet 1849 et Rejet, 9 janvier 1852 (Dalloz, 1852,1, 44).
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et par suite les intérêts ne courent plus; c'est l'application

d'un principe élémentaire : il ne peut pas y avoir d'intérêts

sans dettes. Mais que faut-il décider si les créances et les

dettes respectives ne sont pas encore liquidé.es? D'après le

droit commun, la compensation ne pourrait pas se faire.

Il a cependant été jugé que la compensation s'opérait dès

l'ouverture de la succession, en vertu de l'article 883. Le

raisonnement de la cour de cassation est très-spécieux,
mais nous doutons qu'il soit juste. Quand les héritiers

sont débiteurs et créanciers, les prestations et, s'il y a

lieu, les compensations font l'objet des comptes qu'ils se

doivent, aux termes de l'article 828 ; ces comptes consti-

tuent donc l'une des opérations préliminaires et indispen-
sables de tout partage. Or, l'article 883 dit que le partage

rétroagit au jour de l'ouverture de la succession; l'effet

déclaratif s'étend à toutes les opérations du partage, donc

aussi aux comptes ; il suit de là que les comptes à régler
entre les copartageants doivent, comme le partage lui-

même, remonter à la date de l'ouverture de la succession,
et que c'est à cette date que l'on doit se reporter pour dé-
terminer toute compensation ou balance entre les créances
et les dettes (î). Nous croyons que la cour de Paris avait
mieux jugé en décidant que la compensation ne pouvait
se faire. L'article 883 n'a pas la portée que lui donne la
cour de cassation ; il attribue au partage un effet déclara-
tif quant aux effets compris dans le lot des copartageants :
il n'y est pas question des opérations préliminaires du

partage. En étendant à ces opérations ce que la loi dit du

partage, la cour étend une fiction à des cas qui n'y sont

point compris, ni par le texte ni par l'esprit de la loi. Com-
ment une créance qui n'est pas compensable lors de l'ou-
verture de l'hérédité peut-elle devenir compensable à cette
même époque par l'effet d'une fiction? Il faudrait pour cela

que la fiction fût très-formelle; or, celle que l'article 883
établit ne concerne que les biens qui font l'objet du par-
tage ; il faut la restreindre dans ces limites.

36. Quand un héritier est débiteur de la succession,

(1) Paris, 6 juillet 1S64 et cassation, 28 février 1866 (Dalloz. 1S66.1. 125).
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on admet qu'il doit imputer sa part héréditaire sur le mon-

tant de sa dette. Cette imputation peut-elle se faire lorsque
les deux dettes ne sont pas compensables? La jurispru-
dence applique au rapport des dettes ce que le code dit du

rapport des donations ; de même que l'héritier doit rap-

porter les libéralités qu'il a reçues dès le moment où la

succession est ouverte, il doit aussi rapporter ses dettes

à cette époque, sans distinguer si elles sont exigibles ou

non (1). Nous n'admettons ni le principe ni la conséquence

que l'on en déduit. Le rapport ne déroge pas à la loi du

contrat qui donne à l'héritier le bénéfice du terme ; il ne

déroge pas davantage aux principes qui régissent la com-

pensation. Cependant la cour de cassation a maintenu sa

doctrine, même dans le cas où l'un des héritiers serait

tombé en faillite après l'ouverture de la succession : si

l'héritier failli doit un rapport qu'il n'effectue pas en na-

ture, le cohéritier à qui ce rapport est dû a le droit de

prélever une portion égale sur la masse de la succession.

Nous comprenons cette décision quand il s'agit du rap-

port d'une libéralité ; mais quand c'est une dette qui doit

être rapportée, il en résulte que les cohéritiers auront un

vrai privilège ; ils reçoivent leur payement intégral, tandis '

que les autres créanciers du failli ne touchent qu'une partie
de leur créance (2). Pour un privilège il faut une loi, et

où est cette loi ?

§ X. Du rapport dans les successions irrégulières.

N° 1. L'ENFANTNATURELPEUT-ILDEMANDERLE RAPPORT?

37. Bien que cette question soit controversée, comme

toutes celles qui concernent les enfants naturels, nous n'y

voyons aucun doute sérieux. Les textes ne manquent pas,
et l'esprit de la loi est décidément en faveur des enfants

naturels. Dans un premier arrêt, la cour de cassation a

invoqué le principe de la réciprocité, principe qui domine

(1) Bordeaux, 17 janvier 1860 (Dalloz. 1860, 2,205).
(2) Rejet du 28 janvier 1869 (Dalloz, 1871, 1, 48}.
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dans toute la matière des successions, parce que c'est celui

de l'égalité qui doit régner entre cosuccessibles (1). L'arti-

cle 760, quelle que soit l'interprétation qu'on lui donne,

soumet l'enfant naturel au rapport envers les héritiers

légitimes avec lesquels il concourt; dès lors, il doit aussi

avoir le droit de demander le rapport des libéralités qui

leur ont été faites, sinon l'égalité serait blessée, sans qu'il

y eût une ombre de raison pour justifier ou expliquer

l'inégalité. On dira que la loi, loin de vouloir l'égalité entre

l'enfant naturel et les parents légitimes, le traite avec une

défaveur que l'on peut qualifier d'excessive. Il est vrai que
la différence est grande entre la quotité du droit de l'en-

fant naturel et le droit des héritiers avec lesquels il con-

court, mais là n'est pas la question : pour déterminer cette

quotité, quelque modique qu'elle soit, ne doit-on pas suivre

les mêmes règles que celles que le code établit entre co-

héritiers? Telle est la vraie difficulté, et l'article 757 y

répond.
La cour de cassation part du principe que la quotité

des droits que la loi donne à l'enfant naturel sur les biens

de ses père et mère est constamment déterminée d'après
la part qu'il aurait recueillie s'il eût été légitime. Il suit

de là que pour fixer la quotité de son droit, il faut le sup-

poser légitime, calculer fictivement le droit qu'il aurait eu

en cette qualité, puis lui en attribuer la quote-part fixée

par l'article 757. Or, s'il eût été légitime, il aurait com-
mencé par demander le rapport à ses cosuccessibles ; donc
comme enfant naturel il doit avoir le même droit, sinon

l'égalité proportionnelle que l'article 757 consacre serait
violée (2). L'argument est décisif. Cependant il a été atta-

qué par un de nos bons auteurs. Demante reconnaît que
la part de l'enfant naturel doit être réglée, comme le dit
la cour de cassation, lorsqu'il concourt avec des descen-
dants ; dans cette Irypothèse, le texte est formel, et la

conséquence est tout aussi certaine : l'enfant naturel pourra
demander le rapport- à ses frères et soeurs légitimes. Mais
la loi ne dit pas qu'en cas de concours avec des ascen-

(1) Rejet, 28 juin 1831 (Dalloz, au mot Succession, n° 296)
(2) Cassation, 16 juin 1847 (Dalloz, 1847, 1, 265).
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dants ou des collatéraux, l'enfant naturel a la moitié ou

les trois quarts de la portion héréditaire qu'il aurait eue
s'il eût été légitime ; la loi fixe elle-même sa part, donc

plus d'égalité proportionnelle. La conclusion est que l'en-
fant naturel n'a pas droit au rapport quand il concourt

avec des ascendants ou des collatéraux (1). L'absurdité de
cette conséquence n'aurait-elle pas dû frapper un esprit
aussi juridique que Demante? Quoi! l'enfant naturel peut
forcer les descendants au rapport, et il n'a pas ce droit à

l'égard des ascendants et des collatéraux! Et cependant
la loi lui donne des droits plus considérables dans les deux
dernières hypothèses. Ainsi, à mesure que la quotité de
son droit augmente, elle serait réglée d'une manière plus
désavantageuse! Il est vrai que la loi ne répète pas, en

cas de concours avec les ascendants et les collatéraux,

que l'enfant naturel prend la moitié ou les trois quarts de

la portion héréditaire qu'il aurait eue s'il eût été légitime;
c'est qu'il était inutile de le répéter, parce que dans ces.
deux hypothèses la loi pouvait faire elle-même le calcul,
et elle l'a fait. Dans la première hypothèse, le droit de

l'enfant varie selon le nombre de descendants avec lesquels
il concourt; dans les deux autres, cette part est invaria-

blement de la moitié ou des trois quarts ; la loi pouvait
donc faire le calcul dans les deux dernières hypothèses,
elle ne pouvait pas le faire dans la première. Voilà la

seule raison de la différence de rédaction, laquelle n'im-

pliquepas une différence de principes, parce qu'il n'y aurait

aucune raison de cette différence. Si la loi veut l'égalité

proportionnelle quand l'enfant naturel concourt avec des

descendants légitimes, elle doit la vouloir à plus forte

raison quand il concourt avec des ascendants ou des col-

latéraux. Il reste donc vrai de dire, avec la cour de cas-

sation, que le droit de l'enfant naturel est de même nature

que celui de l'enfant légitime, qu'il n'en diffère que pour
la quotité, mais que pour la détermination de cette quo-

tité, il n'y a aucune différence, ce qui nous conduit logi-

quement à l'obligation réciproque du rapport.

(1) Demante, t. III, p. 102, n° 76 bis I.
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On fait une objection de texte qui a arrêté Toullier. L'ar-

ticle 857 dit que le rapport n'est dû que par le cohéritier

à son cohéritier; or, aux termes de l'article 756,
les^

enfants

naturels ne sont point héritiers (î). Il y a plus d'une ré-

ponse à faire à cette argumentation mécanique; lajneil-
leure se trouve dans le texte même de l'article 857; la

seconde partie de l'article explique dans quel sens la pre-

mière dit que le rapport n'est dû que par le cohéritier à

ses cohéritiers : c'est qu'il n'est pas dû aux créanciers ni

aux légataires de la succession. Le but de l'article 857

n'est donc pas de décider que l'enfant naturel n'a point
droit au rapport ; il ne s'occupe pas des enfants naturels,

par l'excellente raison que le code avait déjà réglé leurs

droits et leurs obligations, quant au rapport, dans les

articles 757 et 760; et certes on ne dira pas qu'après
avoir donné à l'enfant naturel le droit au rapport dans

l'article 757, le législateur le leur enlève dans l'arti-

cle 857 (2).
38. Y a-t-il une différence entre le rapport que l'en-

fant naturel peut exiger et celui qui est dû aux héritiers

légitimes ? La question n'a pas de sens, si ce que nous
venons de dire est exact. Pourquoi la cour de cassation

décide-t-elleque l'enfant naturel a droit au rapport? Parce

que le droit héréditaire de l'enfant légitime est le type du
droit héréditaire de l'enfant naturel : l'un ayant le droit
de demander le rapport, l'autre doit aussi l'avoir. Puisque
c'est un seul et même droit qui appartient à l'enfant légi-
time et à l'enfant naturel, comment ce droit changerait-il
de nature et d'effet selon qu'il est exercé par l'un ou par
l'autre? Cependant, même sur ce point, il y a des dissenti-
ments. Tel auteur prétend que l'enfant naturel peut récla-
mer le rapport des legs et qu'il ne peut pas demander le

rapport des donations. Delvincourt est resté seul de cet
avis, et vraiment nous ne voyons pas pourquoi nous de-
vrions discuter la question, alors que tout le monde s'ac-

(1) Toullier, t. II, 2, p. 155, n° 25S. En sens contraire, la plupart des
auteurs. Voyez les citations dans Zacharioe,t. IV, p. 520 note 1S du § 63S-
Dalloz, au mot Succession, n° 295, et Demolombe, t. XIV p 161 n^ 10o'

(2) Valette, d après Mourlon, Répétitions, t. II p 67
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corde à dire que cet excellent esprit s'est trompé (i).
Demante refuse à l'enfant naturel le droit d'exiger le rap-
port en nature, ce qui est en opposition avec le principe
de l'égalité qui domine cette matière : l'enfant naturel

ayant le droit de prendre sa part en biens héréditaires,

pourquoi n'aurait-il pas un droit sur les biens donnés,
alors que le rapport résout les donations? Ce serait une-
différence qui n'aurait aucune raison d'être. Est-elle
au moins fondée sur un texte? On cite l'article 760 qui
semble ne soumettre l'enfant naturel qu'au rapport en
moins prenant : il ne serait pas juste qu'il eût .contre les
autres un droit plus étendu (2). Demante raisonne toujours
en législateur ; il oublie que la mission de l'interprète est

plus modeste : en supposant que l'article 760 établisse
une exception, serait-il permis de l'étendre (3) ? Non, certes ;
à notre avis, il n'y a pas même d'exception, l'imputation
de l'article 760 n'étant autre chose que le rapport (nos 40
et 41).

39. A défaut de parents légitimes, l'enfant naturel

prend la totalité des biens (art. 758). S'il y a plusieurs
enfants naturels, ont-ils le droit de demander le rapport
l'un à l'autre? Il n'y a point de texte qui réponde à notre

question ; l'article 757 est hors de cause puisqu'il n'y a

pas de concours d'héritiers légitimes, et l'article 857 ne

parle que des héritiers. Il faut donc consulter l'esprit de

la loi. A notre avis, il ne laisse aucun doute. L'égalité ne

doit-elle pas régner entre enfants naturels aussi bien

qu'entre enfants légitimes? Or, le rapport est le seul mo}ren
de maintenir l'égalité. Il y à donc lieu d'appliquer l'arti-

cle 857 par analogie. Cela n'est contesté par personne (4).

N° 2. OBLIGATIONDE L'ENFANTNATUREL.

40. L'article 760 porte : « L'enfant naturel ou ses

descendants sont tenus ^imputer sur ce qu'ils ont droit

(1) Aubry et Rau (sur Zacharise, t. IV, p. 521, note 20 du § 638) l'ont,
réfuté, après tant d'autres.

(2) Demante, t. III, p. 103, n° 76 bis IL
(3) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 521, note 19 du§ 638.
(4) Zacharia;, édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 521, § 638.
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de prétendre, tout ce qu'ils ont reçu du père ou de la mère

dont la succession est ouverte, et qui serait sujet à rap-

port, d'après les règles établies à la section II du chapi-

tre VI du présent titre. » Y a-t-il une différence entre

l'imputation et le rapport? La question est controversée;

nous commencerons par exposer la doctrine généralement

suivie, puis nous dirons nos doutes.

Le mot imputer, dont la loi se sert, implique un rapport
fait en moins prenant. Telle est la base de l'opinion géné-
rale. Il n'y aurait donc entre l'imputation et le rapport

que cette différence que l'enfant naturel rapporterait tou-

jours en moins prenant les libéralités qu'il a reçues, tan-

dis que le rapport ordinaire a lieu en nature quand il s'agit
d'immeubles. De là suit que l'imputation porte sur toutes

les libéralités qui sont sujettes à rapport. Sur ce point, il

n'y a aucun doute, puisque le texte de l'article 760 est

formel. De ce que le rapport se fait en moins prenant,
faut-il conclure que la somme à rapporter par l'enfant na-

turel ne doit pas même être réunie fictivement à la masse

pour fixer le montant de sa part héréditaire? Chabot l'a

soutenu. L'enfant naturel est en concours avec un enfant

légitime; la succession est de 12,000 francs, l'enfant na-
turel en a reçu 1,200 par donation. Concourant avec un

enfant légitime, il doit avoir le sixième de l'hérédité, c'est-
à-dire 2,000 francs : il impute sur cette somme ce qu'il a

reçu entre vifs, il n'aura donc à réclamer que 800 francs.
Chabot avoue que cela est souverainement injuste ; il faut
dire que cela est en opposition avec l'article 757. Pour
fixer la part de l'enfant naturel, on doit supposer qu'il était

légitime; comme tel, il aurait rapporté les 1,200 francs
à la masse, qui aurait par conséquent été de 13,200 fr. ;
l'enfant naturel a droit au sixième de cette somme, c'est-
à-dire 2,200 fr., sur lesquels il impute ce qu'il a reçu; il

peut donc réclamer encore 1,000 francs. Cela est admis

par tout le mondé; le texte est formel, il est donc inutile
d'insister (î).

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. I, p. 587, note 1 Aubrv et Rau sur
Zacharia^t.

IV p. 518, note 14 du §638. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,t. 11, p. 3r>6,n° 521.
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Du principe que le rapport de l'enfant naturel se fait

toujours en moins prenant, la cour de cassation a déduit

une autre conséquence également inadmissible. L'enfant

naturel, dit la cour, devient propriétaire incommutable de

l'objet qui lui est donné ; il gagne donc les fruits en sa

qualité de propriétaire ; aussi la loi ne l'oblige-t-elle pas
à imputer les fruits, elle l'oblige uniquement à imputer
ce qu'il a reçu, c'est-à-dire le capital(i). Cette doctrine n'a

pas trouvé faveur; elle est contraire au texte formel de

l'article 760 ; la loi ne se borne pas à dire que l'enfant doit

imputer ce qu'il a reçu, elle ajoute : et qui serait sujet à

rapport, d'après les règles établies au chapitre VI, sec-

tion II ; or, l'une de ces règles porte que les fruits et inté-.
rets des choses sujettes à rapport sont dus à compter de

l'ouverture de la succession. Cela est décisif. La loi ne

distingué pas comment se fait le rapport; qu'il ait lieu en

nature ou en moins prenant, peu importe, le donataire
'

doit, dans tous les cas, les fruits et intérêts depuis l'ouver-

ture de l'hérédité ; donc l'enfant naturel aussi les doit (2).
41. On voit que ceux qui professent l'opinion géné-

rale ne s'accordent guère entre eux. Nous croyons, avec

MM. Valette et Demolombe, que l'imputation n'est autre

chose que le rapport, qu'elle se fait par conséquent de la

même manière, soit en nature, soit en moins prenant,

d'après le droit commun. Le texte de l'article 760 n'établit

qu'une différence de mots : il appelle imputation, en ce

qui concerne l'enfant naturel, ce qu'il appelle rapport quand
il est question des héritiers légitimes. Résulte-t-il de la

différence de dénomination une différence de principes?
Nous cherchons vainement une raison de cette différence.

Autoriser l'enfant naturel, donataire d'un immeuble, à

conserver cet immeuble, c'est lui accorder une faveur, en

ce sens que, pour établir l'égalité entre cohéritiers, la loi

veut qu'ils rapportent les immeubles en nature : est-ce que

par hasard l'esprit de notre législation serait de favoriser

(1) Rejet delà chambre civile du 11 janvier 1831 (Dalloz, au mot Suc-
cession, n° 342).

(2) Massé et Vergé sur Zaeharise, t. II, p. 438, note 13. Belost-Jolimont
sur Chabot, t. I, p. 590, note 3.
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l'enfant naturel? Autre contradiction. L'enfant naturel re-

çoit-il du mobilier, ses obligations sont absolument les

mêmes que celles d'un héritier légitime ; il fait le rapport

en moins prenant : pourquoi la loi ferait-elle une diffé-

rence entre eux quand il reçoit des immeubles ? Cette dif-

férence est en opposition avec le principe fondamental que
le code suit en cette matière. Il veut que les héritiers

aient leur part en biens héréditaires ; donc il faut que l'en-

fant naturel remette dans la masse partageable les biens

qu'il a reçus. Lex;ode veut que l'on fixe les droits de l'en-

fant naturel, -eh supposant qu'il soit enfant légitime ; le

même principe doit s'appliquer aux obligations ; on nepeut

pas scinder le principe, assimiler l'enfant naturel à l'en-

fant légitime quand il s'agit de ses droits, et établir une

différence entre eux quand il s'agit de ses charges : droits

et obligations^sont inséparables. Le texte même de l'arti-

cle 760 témoigne que tel est l'esprit de la loi. Il veut que
l'enfant naturel rapporte tout ce qu'un parent légitime doit

rapporter ; il établit donc le principe de l'analogie, pour
mieux dire, de l'identité du rapport; il faut l'appliquer
à la manière dont se fait le rapport aussi bien qu'aux
choses rapportables (1).

42. Est-ce à dire qu'il n'y ait aucune différence entre

l'obligation de l'enfant naturel et celle des héritiers légi-
times? Tout héritier peut être dispensé du rapport dans

les limites du disponible. Le père pourrait-il aussi don-
ner à son enfant naturel la quotité de biens dont la loi lui

permet de disposer, et le dispenser du rapport? Non, car,
aux termes de l'article 908, les enfants naturels ne peu-
vent, par donation entre vifs ou par testament, rien rece-
voir au delà de ce qui leur est accordé au titre des Suc-
cessions. A vrai dire, ceci n'est- plus une question de

rapport, c'est une question d'incapacité de recevoir, et par-
tant de réduction, si le père voulait gratifier l'enfant au
delà de la portion héréditaire que la loi lui accorde. C'est
au titre des Donations que nous exposerons les motifs

(1) Valette, d'après Mourlon, Répétitions, t. II. p. 67-69. Demolombe,
t.XIV, p. 157, n°99.
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de l'incapacité relative qui frappe l'enfant naturel (1).
Faut-il conclure de là que l'enfant naturel ne pourrait

renoncer à la succession en retenant le don entre vifs qui
lui a été fait? Il ne le pourrait certes pas, comme l'héri-
tier légitime, jusqu'à concurrence de la quotité disponible
de son père, puisque cette quotité ne peut pas lui être
donnée. Mais rien n'empêche qu'il ne conserve, en renon-

çant, la donation qu'il a reçue de son père jusqu'à con-
currence de sa part héréditaire. L'article 908 n'est pas
contraire, puisque nous supposons que l'enfant ne retient

que la part que la loi lui donne; si la donation excède
cette part, elle sera naturellement sujette à réduction (2).

Il résulte de l'article 908 une autre conséquence qui
établit une différence nouvelle entre l'enfant naturel et les

héritiers légitimes. L'article 847 dit que le successible ne

doit pas rapporter les dons et legs faits à son fils ; et il ne

rapporte pas non plus, d'après l'article 849, les libéralités

faites à son conjoint. Quand il s'agit de réduction, la loi

établit d'autres principes. L'enfant naturel est incapable
de recevoir au delà de sa part héréditaire (art. 908); aux

termes.de l'article 911, toute disposition au profit d'un

incapable est nulle si on la fait sous le nom de personnes

interposées ; et l'article ajoute : « sont réputés personnes

interposées les enfants et l'époux de la personne incapa-
ble. » Donc la libéralité faite à l'enfant ou au conjoint de

l'enfant naturel est nulle, en ce sens qu'elle est censée faite

à l'enfant naturel.

43. Les différences que nous venons de signaler entre

le rapport et l'obligation de l'enfant naturel subsistent-

elles lorsque, à défaut de parents légitimes, la succession

tout entière est dévolue aux successeurs irréguliers? Ces

différences ont leur principe dans l'article 908 ; or, l'arti-

cle 908 cesse d'être applicable quand il n'y a pas d'héri-

tiers légitimes; en effet, dans ce cas, l'enfant naturel n'est

plus réduit à une quotité de ce qu'il aurait eu s'il avait été

légitime, il cesse donc d'être incapable, et par suite les

(1) Chabot, t. I, p. 583, n° 3 de l'article 760. Demolombe, t. XIV, p. 144,
n°93.

(2) Bordeaux, 6 août 1827 (Dalloz, au mot Succession, n° 345).
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conséquences qui dérivent de son incapacité cessent éga-

lement. S'il y a plusieurs enfants naturels, ils sont tenus

de rapporter les libéralités qu'ils ont reçues. Peuvent-elles

être faites avec dispense de rapport? L'affirmative est

admise par tous les auteurs, et elle n'est pas douteuse :

pourquoi le père ne pourrait-il pas avantager l'un de ses

enfants naturels, comme il peut avantager l'un de ses en-

fants légitimes? L'article 908 n'est plus un obstacle, puis-

qu'il ne reçoit plus d'application. On rentre donc dans le

droit commun. Une autre conséquence découle du même

principe : c'est que l'article 911 cesse d'être applicable,
il ne peut plus y avoir de personnes présumées interpo-
sées là où il n'y a plus d'incapacité de recevoir, car l'in-

terposition présumée n'a d'autre objet que de sanctionner

cette incapacité.
44. L'article 760 impose l'obligation du rapport à l'en-

fant naturel et à ses descendants. C'est une conséquence
de l'article 759, qui porte qu'en cas de prédécès de l'enfant

naturel, ses enfants ou descendants peuvent réclamer les

droits que la loi accorde à leur père. L'application de l'ar-

ticle 760 ne souffre aucune difficulté lorsque les descen-

dants viennent à la succession par représentation; ils

prennent alors la place de l'enfant naturel, ils exercent ses
droits et sont tenus de ses obligations : c'est le droit com-

mun (art. 848). Par application de ces principes, il faut
décider que les descendants de l'enfant naturel doivent

rapporter non-seulement ce que leur père a reçu, mais
aussi les libéralités qui leur ont été faites : c'est toujours
le droit général. Mais que doit-on décider si les descen-
dants viennent à la succession de leur chef? Dans l'opi-
nion que nous avons enseignée, les descendants de l'en-
fant naturel ne peuvent venir à la succession que par
représentation (2) ; la doctrine contraire est plus générale-
ment suivie. Les partisans de cette opinion disent que les
descendants, alors même qu'ils viennent de leur chef, doi-
vent rapporter ce qui a été donné à leur père. Cela est

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 357, n° 522.; Demolombe,
t. XIV, p. 166, n° 102. '

(2) Voyez le tome IX de mes Principes, n° 127, p. 150.
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contraire aux principes qui régissent le rapport. Le rap-
port se fait par le donataire à la succession du donateur

(art. 850); or, les descendants ne sont pas donataires, et
ils ne viennent pas par représentation du donataire : à

quel titre seraient-ils tenus au rapport? Il faudrait pour
cela un texte qui n'existe point; aussi les auteurs font-ils
réellement la loi en cette matière ; nous ne leur reconnais-
sons pas ce droit-là (i).

SECTION III. — De la division des créances et des dettes.

§ Ier. Division des créances.

N° 1. PRINCIPE ET CONSÉQUENCES.

la. Le principe de la division des créances est établi
autitredes Obligations ; d'après l'article 1220, les obliga-
tions qui sont susceptibles de division se divisent entre les
héritiers du créancier et du débiteur. Quant aux héritiers
du créancier, la loi dit qu'ils ne peuvent demander la
dette que pour les parts dont ils sont saisis comme repré-
sentant le créancier. L'article 1220' nous dit le motif de-
cette division des créances qui a lieu de plein droit, en

vertu de la loi, dès l'instant de l'ouverture de l'hérédité :

c'est une conséquence de la saisine. Les héritiers légitimes
sont saisis de plein droit, des droits et actions du défunt ;
ils le représentent, ils continuent sa personne; quand il y
en a plusieurs, ils ne représentent le défunt que dans la

limite de leur droit héréditaire, ils ne sont donc saisis de

ses droits que dans cette limite : donc si ces droits sont

divisibles, ils se divisent dans la proportion de la part
héréditaire de chacun des successibles. Cette division se

fait de plein droit, puisque le principe d'où elle découle

agit de plein droit. Le mort saisit le vif et son hoir le plus

proche, de tous ses droits et actions ; dès l'instant de son

décès, ses héritiers sont saisis, chacun de sa part dans

(1) En sens contraire, Chabot, t. I, p. 584, n° 4 de l'article 760 ; Demante,
f. III, p. 107, n° 79 bis VI; Demolombe, t. XIV, p. 146, n° 94.

xi. 4
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ces droits, sans qu'ils aient besoin de manifester une vo-

lonté, ni de poser un acte quelconque. Ce principe^ s'ap-

plique à tous les biens délaissés par le défunt; mais il y

a cette différence entre les créances et les biens corporels,

c'est que les droits se divisent en vertu de la loi, tandis

que les autres biens exigent une opération matérielle pour
être divisés entre les héritiers, c'est le partage. Cette

opération n'estpas nécessaire pour les créances ; la loi fixe

la quotité du droit héréditaire de chaque héritier ; cette

même quotité détermine la part de chaque héritier dans

les créances. Cependant si les créances se divisent sans

partage aucun, il se peut qu'elles soient comprises dans le

partage, et le plus souvent on les y comprend. De là une

difficulté qui a donné lieu à de longues controverses : le

partage étant déclaratif de propriété, il en résulte que les

créances qui font l'objet du partage sont censées avoir tou-

jours appartenu pour le tout à l'héritier dans le lot duquel
elles sont placées ; tandis que les autres héritiers sont cen-

sés n y avoir jamais eu aucun droit. Comment concilier

l'article 883, qui attribue chaque créance pour le total à un

héritier, à l'exclusion des autres, avec l'article 1220 qui
divise chaque créance entre tous les héritiers? Avant

d'abord erla question, nous allons déduire les conséquences
qui dérivent de l'article 1220 ; nous dirons ensuite com-
ment cet article se concilie avec l'article 883.

4@. Il y a une première conséquence qui est formulée

par le texte même de l'article 1220. Les héritiers, dit la

loi, ne peuvent demander la dette que pour les parts dont
ils sont saisis ; donc ils peuvent la demander pour cette

part. Ainsi la mort du créancier morcelle ses créances ;

jusque-là elles étaient indivisibles; maintenant il y a autant
de créances que d'héritiers, et chacun exerce son droit

indépendamment des autres, comme s'il y avait eu, dès le

principe, autant de créances que d'héritiers. Il en est ainsi
même des créances hypothécaires ; on a contesté cette

application du principe : la jurisprudence l'a consacrée,
comme nous l'avons dit ailleurs (î), et elle n'est point dou-

(1) Voyez le tome X de mes Principes, n° 213, p. 244.
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teuse; il est vrai que l'irypothèque est indivisible, mais

cette indivisibilité n'empêche pas la créance de se diviser ;
cela est élémentaire.

Chacun des héritiers du créancier ayant le droit de de-

mander le pa3rement de la dette pour la part dont il est

saisi, le débiteur, de son côté, doit avoir le droit de pa3rer
à chaque héritier la part .qui lui revient dans la créance ;
car il est de principe que le débiteur a le droit de payer
ce que le créancier a le droit d'exiger. Rien de plus lo-

gique. Par suite de la division des créances, il 3Ta autant

de créanciers que d'héritiers; le débiteur n'est donc plus
en face d'un créancier unique qui pouvait exiger le paye-
ment intégral de la dette, il est en présence de créanciers

partiels, qui n'ont droit chacun qu'à une partie de la

créance; il ne pourrait pas même pa}rer à l'un d'eux la to-

talité de la dette (1) ; s'il le faisait, il payerait ce qu'il ne

doit pas, et il pourrait répéter ce qu'il a payé indûment.

47. Si l'un des héritiers du créancier est débiteur du

débiteur, et si les deux dettes sont compensables, la com-

pensation éteindra sa créance jusqu'à concurrence du

montant de sa dette. C'est l'application du principe établi

par l'article 1289 : « Lorsque deux personnes se trouvent

débitrices l'une envers l'autre, il s'opère entre elles une

compensation qui.éteint les deux dettes. «L'article 1290

ajoute que la compensation s'opère de plein droit par la

seule force de la loi, même à l'insu des débiteurs ; les deux

dettes s'éteignent à l'instant où elles se trouvent exister

à la fois. De sorte que si l'héritier du créancier est débi-

teur du débiteur lors de l'ouverture de l'hérédité, la com-

pensation éteindra sa créance dès ce moment : on suppose
naturellement que. les deux dettes réunissent les condi-

tions exigées par la loi pour qu'il y ait compensation.
La cour de cassation a consacré ce principe dans une

espèce où l'action était intentée contre le débiteur par
tous les héritiers du créancier; l'un des héritiers, qui était

débiteur du débiteur, objectait que les héritiers agissant
simultanément devaient être considérés comme représen-

(1) Comparez cassation, 4 juin 1867 (Dalloz, 1S67, 1, 195). ^
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tant le défunt pour le tout, et d'une manière indivisible,

que par suite le débiteur était tenu de payer toute la dette,

comme il aurait dû la payer au défunt. L'objection est

d'une faiblesse extrême ; pour mieux dire, c'est la négation

du principe de la division des créances établi par l'arti-

cle 1220. La conséquence la plus simple de ce principe
est qu'il y a autant de créanciers que d'héritiers ; ces créan-

ciers ont chacun un droit indépendant de celui des autres

créanciers. Libre à eux d'agir simultanément, mais cha-

cun ne peut demander que ce qui lui est dû; si parmi ces

créanciers il s'en trouve un dont la créance est éteinte

par la compensation, le débiteur a certes le droit de lui

opposer la compensation, car le prétendu créancier ré-

clame le payement d'une dette éteinte. On objectait en-

core, dans l'intérêt du créancier, que l'article 883 s'oppo-
sait à la compensation ; nous reviendrons plus loin sur

ce point, qui n'était pas plus douteux que l'autre, puisque
l'action était intentée pendant l'indivision, avant tout par-
tage (î).

48. Le principe s'applique aussi à la cession des
créances héréditaires. Si chacun des héritiers du créan-
cier peut demander le paj^ement de sa part dans la créance,
c'est qu'il est saisi de cette part, dit l'article 1220. Or,

qu'est-ce que la saisine? L'héritier est saisi de la propriété
et de la possession des droits et actions du défunt; et
comme la loi elle-même fixe la part qui lui revient dans

chaque créance, rien ne l'empêche de vendre cette part :
c'est le droit commun qui permet à tout créancier de
céder sa créance.Le droit est incontestable; nous dirons
à l'instant comment l'exercice de ce droit se concilie avec
l'article 883.

Il en est de même du droit de saisie-arrêt qui appar-
tient aux créanciers de chacun des héritiers. Le principe
de ce droit est écrit dans le code civil (art. 1166), qui per-
met aux créanciers d'exercer tous les droits de leur débi-
teur (2). Mais la difficulté est de savoir quels sont ces

(1) Rejet, 23 février 1864 (Dalloz, 1864, 1,477).
(2) Zacharioe, t. IV, p. 485, § 635. Demolombe, t. XVII, p. 359, no 094.
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droits dans l'espèce : est-ce l'article 1220 qui doit recevoir

son application, ou est-ce l'article 883? Nous croyons que
l'antinomie entre ces deux dispositions n'est qu'appa-
rente; il faut les appliquer l'une et l'autre, l'article 1220

jusqu'au moment du partage et l'article 883 à partir du

partage. C'est l'opinion commune, et la jurisprudence l'a

consacrée.

II. L'article 883 et l'article 1220.

49. L'article 883 s'applique-t-il aux créances? et si le

partage comprend les créances avec effet déclaratif, com-
ment le concilier avec l'article 1220 qui divise les créan-

ces de plein droit avant tout partage ? Que l'article 883
'

s'applique aux créances, cela ne nous paraît pas douteux ;
il est conçu dans les termes les plus généraux. * Chaque
cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à

tous les effets compris dans son lot, et n'avoir jamais eu

la propriété des autres effets de la succession. » La ques-
tion est de savoir si les créances héréditaires sont au

nombre de ces effets? On prétend que non : comment par-

tager, dit-on, des droits que la loi elle-même partagé? On

partage ce qui est indivis; or, au moment où le partage se

fait, les créances sont divisées de plein droit, en vertu de

la loi, dès l'instant de l'ouverture de l'hérédité. Donc la

division des créances rend l'article 883 inapplicable. La

réponse à l'objection se trouve dans l'article 832 : il con-

vient, dit la loi, de mettre dans chaque lot la même quan-
tité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créances de

même nature et valeur. Donc les droits et créances entrent

dans la masse partageable, malgré la division établie par
l'article 1220 ; or, dès qu'ils sont mis dans les divers lots,
il y a lieu d'appliquer le principe général et absolu de l'ar-

ticle 883 : chaque cohéritier sera censé avoir toujours été

propriétaire des créances comprises dans son lot, et n'avoir

jamais eu la propriété des autres créances de la succes-

sion. C'est, dit-on, anéantir l'article 1220, qui est cepen-
dant le vrai siège delà matière; de ce que l'on comprend
les créances dans le partage, il ne suit pas qu'il faille leur
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appliquer l'article 883. Au moment où l'on procède au

partage, chaque héritier est propriétaire de sa part dans

chaque créance; ce morcellement a des inconvénients, puis-

qu'il oblige les héritiers à multiplier leurs actions pour le__
recouvrement de petites sommes ; on remédie à ce mal en

attribuant à chacun la totalité d'une créance. C'est une

vraie attribution, c'est-à-dire une cession, puisque l'héri-

tier propriétaire de plusieurs fractions de créances les cède

en échange d'une créance entière. On conclut de là qu'il
faut appliquer les règles qui régissent la cession de créan-

ces, c'est-à-dire que les divers héritiers ne deviennent

propriétaires des créances mises dans leur lot qu'en vertu

de la cession, et à partir de la signification qui en est

faite conformément à l'article 1690. Nous répondons que
cette théorie de la cession des créances introduit le prin-

cipe romain du partage translatif de propriété dans une

législation qui a rejeté ce principe : conçoit-on qu'un seul
et même acte, le partage, soit tout ensemble déclaratif de

propriété quant aux meubles et aux immeubles, et trans-
latif quant aux créances? Cela estinadmissible. Les termes

généraux de l'article 883 ne comportent pas de distinction:
ou il faut dire que les créances ne sont pas comprises dans
le partage, ce que l'article 832 ne permet pas de soutenir:
ou il faut appliquer le principe du partage déclaratif aux

créances, sauf à le concilier avec le principe de la division
des créances. La conciliation est très-simple.

»î>. C'est un principe élémentaire que la loi doit sanc-
tionner les actes faits en vertu de ses dispositions ; elle
ne peut pas permettre qu'on les attaque ; bien moins en-
core la loi peut-elle anéantir ce qu'elle a autorisé et com-
mandé. Or, quand il y a des créances héréditaires, la loi
les divise de plein droit ; elle autorise chaque héritier du
créancier à demander le payement de sa part dans ces
créances, et elle autorise, que dis-je? elle force le débi-
teur à payer. Supposons donc que le débiteur ait payé à
l'un des héritiers du créancier le tiers qui lui revenait dans
la créance; on procède au partage, la créance y est com-
prise ; elle échoit au lot d'un cohéritier de celui qui a reçu
sa part. Quel va être l'effet du partage? L'héritier dans
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le lot duquel la créance se trouve pourra-t-il dire qu'en
vertu de l'article 883, il a toujours été propriétaire exclu-

sif de cette créance, et que, par suite, il en peut réclamer

le payement intégral contre le débiteur, sans tenir compte
du payement partiel que celui-ci a fait? Cela est impos-
sible ; le débiteur lui répondrait : « J'ai payé le tiers de
ma dette à votre cohéritier, parce .que j'avais le droit et

l'obligation de faire ce payement ; ma dette est donc éteinte

pour un tiers, en vertu de l'article 1220. Libre à vous de

comprendre la créance dans le partage, mais le partage ne

peut pas faire que je ne sois pas libéré, alors que je suis

libéré; la loi ne peut pas anéantir le payement que j'ai
fait en vertu de la loi. « L'héritier dira-t-il que l'article 883

modifie l'article 1220? La réponse se trouve dans le texte

même de l'article 883. Il s'applique à tous les effets com-

pris dans le partage; or, peut-on comprendre dans le par-

tage une créance éteinte par le payement? Non certes.

Eh bien, on ne peut pas davantage l'y comprendre pour
le tout quand elle est éteinte légalement pour un tiers.

Elle ne subsiste plus que pour les deux tiers ; la créance

ainsi réduite sera comprise dans le partage, et on lui ap-

pliquera le principe du partage déclaratif. On respecte
ainsi l'article 1220, et on ne viole pas l'article 883.

Il en est absolument de même quand il y a eu compen-
sation. En effet, la compensation est un payement fait en

vertu de la loi; quand l'un des héritiers, créancier pour
un tiers, est débiteur du débiteur pour une somme équi-

valente, la loi intervient et déclare la créance et la dette

éteintes. Si plus tard cette-créance, éteinte partiellement

par la compensation, est comprise dans le partage, on ne

peut l'y comprendre que pour deux tiers ; la loi doit cer-

tainement tenir compte d'une extinction partielle de la

créance qu'elle-même ordonne ; le débiteur est définiti-

vement libéré d'un tiers de sa dette, ou veut-on que sa

dette revive après que la loi l'a déclarée éteinte de plein
droit?

On en doit dire autant lorsque la créance a été cédée

par l'un des héritiers du créancier. Propriétaire d'un tiers

de la créance en vertu de la loi, il vend ce tiers. Si plus
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tard cette créance est comprise dans le partage, peut-on

l'y comprendre pour le tout, et l'héritier au lot duquel elle

tombe pourra-t-il dire que "son cohéritier a vendu une

partie de la créance qui ne lui appartenait pas? Le cé-

dant lui répondrait : « J'ai vendu la part de la créance dont

la loi elle-même m'a saisi, dont elle m'a transféré la pro-

priété. La loi déclarera-t-elle nulle une cession qu'elle

m'a autorisé à faire? -

Enfin si les créanciers d'un héritier ont saisi sa part
de la créance, cette saisie sefa-t-elle annulée si la-créance

tombe au lot d'un cohéritier du saisi? Impossible : les

créanciers ont usé d'un droit que la loi leur accorde, et la

loi doit sa sanction aux actes faits en vertu de ses dispo-
sitions (1).

51. Voilà la part qu'il faut faire à l'article 1220; les

copartageants doivent respecter tous les actes faits en

vertu de la division des créances, et tous les droits acquis
à des tiers. L'article 883 recevra son application en tant

qu'il ne porte pas atteinte à des droits acquis. Cela est de

toute évidence quand, depuis l'ouverture de l'hérédité jus-

qu'au partage, rien n'a été fait en vertu de l'article 1220;
les choses étant entières, les créances héréditaires seront

comprises dans le partage, et on leur appliquera l'arti-

cle 883 ; pour mieux dire, dans cette hypothèse, la diffi-

culté ne se présente pas pour les actes antérieurs au par-

tage, puisqu'il n'y en a pas. Mais s'il y a des actes antérieurs
ou postérieurs au partage, les difficultés ne manquent

point; nous allons les aborder.
Pendant l'indivision, un héritier reçoit sa part d'une

créance hypothécaire : peut-il donner mainlevée de l'in-

scription? Non, il peut recevoir et donner quittance, mais

l'hypothèque étant indivisible et garantissant toute la

créance, elle subsistera pour la partie de la créance qui

(1) Voyez un arrêt très-bien motivé de Limoges, du 19 juin 1863, con-
firmé par un arrêt de rejet de la chambre civile du 4 décembre 1866
(Dalloz. 186J, 2, 16 et 1866, 1, 470). Comparez Aubrv et Rau sur Zacharise,t. IV, p. 486, notes 7 et 8 du § 635 ; Massé et Vergé sur Zacharioe t. II,
p. 425, note 3; Demolombe, t. XVII, p. 361. n° 295. Eh sens contraire,
Duranton, t. VII, p. 260, n° 163; p. 705, n° 519: Ducaurrov, Bonnier et
Roustain, t. 11, p. 554, n° 789 ; Mourlon, Répétitions t 11 p "QO
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n'a pas été payée, et par conséquent l'inscription ne peut
pas être radiée. -A plus forte raison l'un des héritiers ne

peut-il pas consentir à cette radiation s'il ne reçoit aucun

payement; ce serait renoncer aux effets de l'hypothèque;
or, créancier partiel, il ne peut pas renoncer à sa part
dans la garantie hypothécaire, puisque Hypothèque est
indivisible. Sa renonciation, de même que le consente-
ment à la mainlevée de l'inscription, ne pourront donc
être opposés à l'héritier dans le lot duquel la créance sera
mise (1).

A partir du partage, l'héritier dans le lot duquel la
créance se trouve en peut demander le payement intégral,
tandis que les autres héritiers ne peuvent plus demander
le payement partiel de la créance, puisque, en vertu du

principe de l'article 883, ils sont censés n'avoir jamais eu
la propriété de cette créance. Ne faut-il pas, pour que le

partage produise cet effet, qu'il soit signifié au débiteur?
L'article 1690 n'exige cette signification que pour le trans-

port des créances ; or, dans l'espèce, la créance n'est pas
cédée, le partage étant déclaratif de propriété. Il y a une
lacune dans la loi, et il en résulte quelque difficulté. Le

débiteur peut ignorer le partage ; dans cette ignorance,
il paye à l'un des héritiers sa part dans la créance; sera-

t-il libéré? En vertu de l'article 883, il faudrait répondre

négativement ; mais le débiteur ne peut-il pas invoquer
l'article 1240, qui valide le pa3reinent fait de bonne foi à

celui qui est en possession de la créance? Il est certain

que l'héritier est saisi de la créance pour sa part; il est

donc en possession de la créance dans le sens de l'arti-

cle 1240, et partant le débiteur qui paye de bonne foi

entre ses mains est valablement libéré, sauf le recours

des héritiers entre eux. La loi aurait dû prévenir ces dif-

ficultés en prescrivant une notification du partage au

débiteur (2).
. 52. Pour la compensation il n'y a aucune difficulté.

(1) Arrêt de rejet de la chambre civile du 20 décembre 1848 (Dalloz, 1849,
1, 82).

(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 488 et note 10 du § 635; Demo-
lombe, t. XVII, p. 365, n° 297.
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Jusqu'au moment du partage, chacun des héritiers est

saisi de sa part dans la créance ; si, avant le partage, il

devient débiteur, la compensation s'opérera de plein droit

du moment où les deux créances coexistent. S'il devient

débiteur après le partage, il ne peut plus y avoir de com-

pensation, car l'héritier débiteur n'est plus créancier,

puisque, en vertu de l'article 883, il est censé n'avoir ja-
mais eu la propriété de la créance. Cette application de

l'article 883 n'est pas douteuse (î).
53. La même distinction s'applique à la cession; seule-

ment ici il faut tenir compte de l'article 1690. Il ne suffit

pas qu'une créance soit cédée pour que le cessionnaire

puisse opposer la cession aux tiers ; il faut que la signifi-
cation de la cession ait été faite au débiteur, et il faut de

plus, d'après la loi hypothécaire belge (art. 5), que la

cession ait été rendue publique par une inscription, si elle

a-pour objet une créance hypothécaire ou privilégiée. Tant

que ces formalités n'ont pas été remplies, la cession n'existe

pas à l'égard des tiers. Lors donc que l'un des héritiers

vend pendant l'indivision sa part dans une créance, cette

cession n'empêchera pas l'application de l'article 883, si la

cession n'a été ni signifiée ni rendue publique. Vainement

le cessionnaire invoquerait-il l'article 1220 et son droit

acquis ; il n'y a pas de droit acquis, puisque la cession ne

peut être opposée à l'héritier dans le lot duquel.la créance
a été mise. A partir du partage, aucune cession ne peut
plus être faite par les cohéritiers de celui qui, en vertu de
l'article 883, est devenu seul créancier ; quand même la
cession serait signifiée et rendue publique, le cessionnaire
ne pourrait pas s'en prévaloir contre l'héritier propriétaire
de la créance, car ce serait une cession faite par une per-
sonne qui n'a jamais eu.de droit à la créance, donc nulle.
Le cessionnaire peut être trompé s'il a acheté dans l'igno-
rance du partage. Ici encore il y a lacune; tout partage
devrait être rendu public. Notre loi hypothécaire prescrit
la publicité du partage, mais seulement dans le cas où il

comprend des droits réels immobiliers.

(1) Orléans, 22 juillet 1842 (Dalloz, au mot Succession, n° 2109).
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54. L'article S83 reçoit encore son application quand
les créanciers de l'un des héritiers ont saisi sa part dans

la créance. Il a été jugé que l'effet déclaratif du partage
-anéantissait la saisie-arrêt qui aurait été pratiquée avant

le partage, puisque les .créanciers ne peuvent pas saisir

ce qui n'appartient pas à leur débiteur (1). Cette décision

de la cour de cassation est contraire à la jurisprudence de

la cour : le partage ne peut pas enlever un droit acquis.
Si donc il est intervenu un jugement qui valide la saisie,
et ordonne au débiteur de pa}rer entre les mains du créan-

cier saisissant, le créancier pourra opposer la saisie à

l'héritier dans le lot duquel la créance serait mise (2). Il

nous semble même quela simple saisie suffirait. Le code

le décide ainsi en matière de compensation; la saisie,

d'après l'article 1290, donne un droit acquis au créancier

saisissant. Cela décide la question. Mais si la saisie est

pratiquée après le partage, elle ne donne plus aucun droit

au créancier, car il saisit en réalité ce qui n'appartient

pas à son débiteur, puisque, par l'effet déclaratif du par-

tage, l'héritier est censé n'avoir jamais eu de droit sur la

créance.

§ IL Division des dettes.

N° 1. QUI EST TENU DES DETTES?

55. La section III du chapitre VI est intitulée : Du

payement des dettes. Dans le sens propre du mot, on en-

tend par dettes les obligations contractées par le défunt

et qui passent à ses héritiers. Le mot dettes a, dans notre

matière, une signification beaucoup plus large; il s'ap-

plique à des dettes dont le défunt n'était point tenu parce

qu'elles ne naissent qu'après sa mort : tels sont les frais

funéraires, les frais de scellé et d'inventaire. On les ap-

pelle ordinairement des charges. Cette expression a aussi

un sens plus large, dans lequel elle comprend les dettes :

c'est ainsi que l'article 724 dit que les héritiers ont la sai-

(1) Rejet du 24 janvier 1837 (Dalloz, 1849,1, 82).
(2) Zachariaî, t. IV, p. 488 et note 9 du § 635.
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sine, sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la

succession. Faut-il comprendre les legs sous la dénomi-

nation de charges? Pothier les y comprend au même titre

que les dettes(i). Cette remarque a une grande importance;
nous y reviendrons. Pothier dit aussi que l'on ne fait

aucune différence entre les charges et les dettes propre-
ment dites : les héritiers sont tenus des charges pour la

même part pour laquelle ils sont tenus des dettes(2). Quelle

est cette part? et comment les divers successeurs sont-ils

tenus des dettes? Cette question est toujours controversée,

et il y a peu d'espoir que la controverse finisse, puisqu'elle
tient à la mauvaise rédaction de la loi. Il nous faut voir

d'abord quels successeurs sont tenus des dettes.

56. Sont tenus d'abord des dettes les héritiers légi-
times. Nous venons de citer l'article 724, aux termes du-

quel ils sont saisis des biens, droits et actions du défunt,
sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la suc-

cession. La saisine implique que les héritiers continuent

la personne du défunt ; ils sont donc tenus des dettes comme

le défunt lui-même en était tenu, indéfiniment ou ultra

vires, comme on dit dans le langage de l'école, à moins

qu'ils n'acceptent sous bénéfice d'inventaire (art. 802, n°l).
Ils resteraient tenus alors même qu'ils céderaient l'héré-

dité, car la cession n'annule pas l'acceptation ; loin de là,

puisque le transport que fait de ses droits successifs un
des cohéritiers emporte de sa part acceptation de la suc-
cession (art. 780). Le cédant reste donc débiteur à l'égard
des créanciers, sauf son recours contre le cessionnaire

(art. 1698). Celui-ci est tenu à l'égard du cédant, il ne
l'est pas à l'égard des créanciers ; la cession, comme tout

contrat, n'a d'effet qu'entre les parties contractantes. Il
suit de là que les créanciers ne peuvent agir contre le ces-
sionnaire qu'en vertu de l'article 1166, comme exerçant
les droits de leur débiteur. Le contraire a été jugé dans
une espèce où le cessionnaire était un héritier renonçant (3).

(1) Pothier, Des successions, chap. V, art. I.
(2) Pothier, Introduction au titre des Successions de la coutume

d'Orléans, n° 126.
(3) Bordeaux, 11 mai 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 676). L'arrêt
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Cette circonstance ne peut pas changer les principes ; l'hé-

ritier qui renonce étant censé n'avoir jamais été héritier,
est assimilé à un étranger ; il n'a donc que la qualité de
cessionnaire et, comme tel, il n'est pas sujet à l'action

directe des créanciers. Cela est élémentaire (1).
La cour de Liège a jugé, par application de ces prin-

cipes, que l'héritier légitime, qui vend ses droits succes-

sifs, étant héritier pur et simple et, comme tel, représen-
tant de la personne du défunt, est tenu des dettes, alors

même que par l'effet d'un testament ou pour toute autre
cause il ne recueillerait rien, ou ne recueillerait les' biens

qu'à un titre qui ne l'oblige point à supporter les dettes
idtra vires (2). Cela n'est pas douteux.

57. Il y a des héritiers légitimes qui ne recueillent que
certains biens ; ce sont ceux qui exercent le retour suc-

cessoral, l'ascendant donateur, l'adoptant et ses enfants,
les frères et soeurs légitimes d'un enfant naturel. Ils succè-

dent ab intestat,m&is succèdent-ils à la personne? sont-ils

les représentants du défunt et, à ce titre, tenus ultra vires?

Nous avons examiné la question ailleurs (3).
58. Les successeurs irréguliers ne sont point héritiers ;

la loi dénie formellement ce titre à l'enfant naturel (arti-
cle 756) ; le conjoint survivant et l'Etat ne sont pas même

parents. Ce sont des successeurs universels aux biens, et,
comme tels, tenus des dettes, au moins jusqu'à concurrence

de la valeur des biens qu'ils recueillent, par application
du principe que l'universalité des biens est grevée de la

charge des dettes. Faut-il aller plus loin et dire que les

successeurs irréguliers sont tenus ultra vires? Au point
de vue des textes, la question n'est guère douteuse, bien

qu'elle soit controversée. Il 3^ a des successeurs irrégu-
liers qui concourent avec les héritiers légitimes ; ce sont

les enfants naturels. Dans cette hypothèse, les héritiers

légitimes seuls ont la saisine ; à eux seuls on peut donc

dit que le cessionnaire est l'image du cédant : cela s'appelle se payer de
mots.

'

(1) Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot Succession, n° 1358, et
Massé et Vergé sur Zacharioe, t. II, p. 428, note 9.

(2) Liège, 23 décembre 1841 (Pasicrisie, 1842, 2, 138).
(3) Voyez le tome IX de mes Principes, nos 200, 201, p. 246 et suiv.
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appliquer l'article 724, aux termes duquel les héritiers

sont saisis des biens du défunt, sous l'obligation d'acquit-

ter toutes les charges de la succession. Il résulte de cette

disposition que les obligations des héritiers sont corréla-

tives à leurs droits"; s'ils sont tenus des dettes ultra vires,

c'est qu'ils ont la saisine, en vertu de laquelle ils conti-

nuent la personne du défunt. Donc les successeurs qui
n'ont pas la saisine ne peuvent être tenus des dettes ultra

vires; simples successeurs aux biens, ils ne sont tenus

qu'à ce titre, partant jusqu'à concurrence de la valeur

des biens. Le texte de l'article 724 est décisif. C'est le

seul qui impose à une catégorie de successeurs l'obli-

gation de payer toutes les charges de la succession ; et il

n'impose cette obligation aux héritiers légitimes que parce

qu'ils sont saisis de tous les biens, droits et actions du

défunt.-La conséquence est incontestable : ceux qui ne

sont pas saisis ne représentent pas le défunt; ils né sont

donc pas tenus de toutes les charges de la succession,
c'est-à-dire qu'ils ne sont pas tenus ultra vires. L'article724

ajoute que les enfants naturels, l'époux survivant et l'Etat

doivent se faire envoyer en possession des biens ; c'est

dire qu'ils n'ont pas la saisine, que par conséquent ils ne

sont tenus des dettes qu'à raison de ces biens. Pour les

soumettre au payement des dettes v.ltra vires, il faudrait
un texte, ou un principe. De texte il n'y .en a pas ; il n'y a

pas même d'article du code qui les déclare tenus jusqu'à
concurrence de leur émolument. Si la" doctrine l'admet,
c'est comme conséquence du principe qu'ils sont succes-
seurs universels, mais ils ne succèdent qu'aux biens, donc

ilsnepeuvent êtretenusque comme successeurs aux biens.
Ainsi le principe même que l'on invoque pour les faire
contribuer aux dettes prouve qu'ils n'y contribuent que
dans la limite de leur émolument (î).

L'enfant naturel n'étant tenu que jusqu'à concurrence
de son émolument, quelle sera la garantie des créanciers?
Est-il obligé de faire inventaire? Il est certain qu'il ne

(1) Duranton, t. VI, p. 330, n° 290. Chabot, t. I, p. 54S, n° 18 de l'ar-
ticle 757. Vazeille, t. I, p. 81, n° 13 de l'article 757. Aubrv et Rau sur
Zaeharioe, t. IV, p. 522, note 22 du § 63S. '
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doit pas accepter la succession sous bénéfice d'inventaire,
en remplissant les formalités prescrites par la loi pour les
héritiers légitimes, car il n'est pas héritier, et aucune loi
ne lui impose l'obligation de faire une déclaration ni de

procéder à l'inventaire. Nous exposons le système du code

sans l'approuver, nous l'apprécierons plus loin. Il n'y a

pas de texte qui soumette l'enfant naturel à une condition

pour jouir du bénéfice de n'être tenu des dettes que jus-

qu'à concurrence de la valeur des biens qu'il recueille, et

dans le silence de la loi, il n'appartient pas à l'interprète
d'établir des conditions et de prescrire des formalités. Tout

ce que l'on peut dire, c'est que l'enfant naturel peut être

poursuivi par les créanciers comme détenteur d'une uni-

versalité de biens ; s'il prétend que les créanciers dépas-
sent son émolument et entament son propre patrimoine,
c'est à lui d'en faire la preuve. Quant aux créanciers, ils

seront admis à prouver par témoins la consistance du mo-

bilier non inventorié, puisqu'ils ont été dans l'impossibi-
lité de se procurer une preuve littérale (art. 1348) (t).

59. Ce que nous venons de dire de l'enfant naturel

qui concourt avec des héritiers légitimes s'applique aussi,

à l'enfant naturel qui recueille tous les biens à défaut de

parents légitimes, de même qu'au conjoint survivant et à

l'Etat. Il y a toujours silence de la loi, elle ne dit même

pas que les successeurs irréguliers sont tenus des dettes ;
si la doctrine l'admet, c'est par application du principe

que tout successeur universel aux biens est tenu des dettes,

mais ce même principe' prouve que les successeurs irré-

guliers ne sont tenus que jusqu'à concurrence des biens

qu'ils recueillent, puisqu'ils ne sont que successeurs aux

biens ; ne représentant pas la personne du défunt, ils ne

peuvent être poursuivis que comme détenteurs des biens,

c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la valeur de ces biens.

Cependant la question est controversée, et la jurispru-
dence tend à devenir contraire à l'opinion qui a longtemps
dominé dans la doctrine. Au principe tel que nous venons

(1) Aubry et Rau sur Zachari», t. IV, p. 522, notes 23 et 22 du § 638, et
les autorités qui y sont citées.
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de le formuler, on oppose un autre principe emprunté a

un arrêt de la cour de cassation. La cour dit que le droit,

à une quotité de succession implique l'obligation de sup-

porter une quotité proportionnelle des dettes et charges,

que ce droit et cette obligation sont des conséquences

corrélatives de tout titre successif universel. Quand la

cour parle de l'obligation de supporter les dettes, elle en-

tend une obligation indéfinie, ultra vires; car elle assi-

mile entièrement le légataire à titre universel à l'héritier

légitime. Sur quoi fonde-t-elle l'assimilation d'un succes-

seur non saisi à un successeur qui a la saisine? C'est que
l'un et l'autre sont tenus personnellement, ce qui implique

qu'ils sont tenus, comme tout débiteur, sur tous leurs

biens, donc ultra vires. Qu'importe que, parmi les succes-

seurs, il y en ait qui sont saisis et d'autres qui ne le sont

pas? Tous les successeurs sont saisis, dit la cour, et après
elle M. Demolombe : les uns en vertu de la loi, ce sont

les héritiers légitimes : les autres en vertu de la délivrance

qui leur est faite des biens, ce sont les légataires et les

successeurs irréguliers par le jugement qui les envoie en

possession (1).
Les auteurs étaient jusqu'ici unanimes en faveur de

l'opinion contraire, sauf le dissentiment de Belost-Joli-

mont. En parlant de cette dissidence, MM. Aubry et Rau

remarquent que l'annotateur de Chabot ne justifie pas sa

proposition, et qu'effectivement il n'y a pas d'argument à

faire valoir pour cette opinion, puisqu'il n'existe pas dans
le code une seule disposition d'où l'on puisse induire,
même par voie de conséquence éloignée, que les succes-
seurs irréguliers soient tenus des dettes de la succession
sur leur propre patrimoine (2). C'était faire d'avance la

critique du système consacré par la cour de cassation. Le

prétendu principe qu'elle invoque a été imaginé par elle ;
il est en opposition avec la tradition, en opposition avec
les textes du code qui reproduisent la théorie tradition-

"

(1) Cassation du 13 août 1851 (Dalloz, 1851,1, 281). Demolombe t XIII
p. 225, n° 160. ' ' " '

(21 Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 534, note 25 du § 639 et le=
auteurs qui y sont cités.
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nelle. Pothier nous dira quel est le vrai principe du droit

français. Pourquoi, à côté des héritiers légitimes, dis-

tingue-t-on des successeurs irréguliers? C'est précisément

parce qu'ils ne succèdent pas à la personne, mais seule-

ment aux biens; d'où suit qu'ils sont tenus des dettes

comme charge des biens, et jusqu'à concurrence de la va-

leur des biens (i). Il y a donc deux classes de successeurs

très-distinctes, les uns représentant la personne du dé-

funt, les autres simples successeurs aux biens. Dans l'hé-

rédité ab intestat, il est très-facile de les connaître, car

ils portent des noms différents ; les uns s'appellent héri-

tiers, les autres successeurs irréguliers. Le code a-t-il

suivi la doctrine dePothier? Ill'a consacrée en lui donnant

encore plus de rigueur. L'article 724 accorde la saisine

aux héritiers légitimes, il la refuse aux successeurs irré-

guliers. Pourquoi? Parce que les premiers continuent la

personne du défunt, et les autres recueillent seulement

ses biens.

On nous demandera si cette distinction traditionnelle

entre les héritiers légitimes et les successeurs irréguliers
est fondée en raison? Si nous avions à faire 'la loi, nous

la ferions dans le sens de la doctrine que la cour de cas-

sation a consacrée. Tout successeur universel du défunt

devrait être tenu comme successeur personnel, sans dis-

tinguer s'il est héritier légitime ou successeur irrégulier.

Qu'importe que les uns soient saisis et que les autres ne

le soient pas? qu'importe que la loi donne aux uns le titre

honorable d'héritiers et qu'elle le refuse aux autres ? Ces

différences qui ont leur raison d'être ne devraient pas
influer sur les obligations des successeurs : ayant tous les

mêmes droits quant aux biens, ils devraient tous être tenus

des mêmes charges. On ne voit pas pourquoi ceux que la

loi honore, en leur accordant la saisine, en leur donnant

le nom d'héritiers, sont tenus des dettes indéfiniment, tan-

dis que les successeurs irréguliers, moins favorables, sont

favorisés davantage, puisqu'ils ne sont tenus des charges

que jusqu'à concurrence de leur émolument. La critique

(1) Pothier, Des successions, chap. VI.

xi. 5
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est de Vazeille, et elle nous parait juste (i). Seulement elle

s'adresse au législateur et non à l'interprète : la cour de

cassation a fait ce qu'elle n'a point le droit de faire, une

loi nouvelle qui s'écarte de la tradition tout ensemble et

du texte de la loi.

Il va sans dire que, dans notre opinion, les successeurs

irréguliers ne sontpas obligés d'accepter sous bénéfice d'in-

ventaire pour n'être tenus des dettes que jusqu'à concur-

rence de la valeur des biens qu'ils recueillent. Dans l'opi-
nion contraire, on veut qu'ils fassent une déclaration au

greffe (2). La conséquence témoigne contre le principe.
Peut-il y avoir une obligation légale sans loi? Et à qui la

loi impose-t-elle l'obligation de faire une déclaration au

greffe? Ce sont les héritiers légitimes que l'article 724

oblige de supporter toutes les charges de la succession ;
veulent-ils jouir du bénéfice d'inventaire, il faut qu'ils le

réclament. Ce bénéfice est étranger aux successeurs irré-

guliers ; ils ne représentent pas le défunt, il n'y a donc
ni confusion de personnes, ni confusion de biens : à quoi
bon alors un bénéfice qui a pour objet essentiel de sépa-
rer des patrimoines confondus? Toutefois la loi oblige
les successeurs irréguliers à faire inventaire (art. 769).
S'ils ne font pas inventaire, en faut-il conclure qu'ils seront
tenus des dettes ultra vires ? On le dit (3), mais cette opi-
nion n'est fondée sur aucun texte ni sur aucun principe.
Tout ce qui résulte des principes, c'est que les créanciers

pourront prouver par toute espèce de preuves la consis-
tance du mobilier non inventorié.

©O. Il y a des successeurs irréguliers auxquels la loi

n'impose aucune espèce d'obligation, ce sont les parents
naturels qui succèdent à l'enfant naturel (art. 765 et 766).
Dans notre opinion, il n'y a pas de doute : simples suc-
cesseurs aux biens, ils ne peuvent pas être tenus des
dettes ultra vires ; ils en sont tenus comme détenteurs des

(1) Vazeille, Des successions, t. I, p. 195, n° S de l'article 793.
(2) Chabot, t. I, p. 692, n» 7 de l'article 773; Duranton t VII D IQn" 11 et 12. • F .

(S) Malpel, p. 669, n° 326 ; Marcadé, t. III. p. 177, n° 2 de l'article 793
Comparez le tome X de mes Principes, n° 2. p. 6.
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biens, donc jusqu'à concurrence de leur valeur. La pru-
dence leur conseille sans doute de faire inventaire pour
éviter les difficultés qui se présentent sur la consistance

du mobilier héréditaire ; mais les conseils de la prudence
ne sont pas une loi. Alors même qu'ils ne feraient pas
inventaire, ils ne seraient pas tenus des dettes ultra vires,,
sauf aux créanciers à faire preuve par témoins de la con-

sistance et de la valeur du mobilier (1).
61. Quant aux successeurs testamentaires et contrac-

tuels, ily a plusieurs distinctions à faire. Les successeurs

à titre particulier ne supportent jamais les dettes ; la loi

le dit des légataires (art. 871), et cela est vrai aussi du

donataire : c'est l'application du principe que les dettes

grèvent l'universalité des biens. En vertu de ce principe,
les légataires et les donataires sont tenus des dettes quand
leur titre est universel (art. 871). Mais comment en-sont-

ils tenus? Les légataires universels, qui ne sont pas en

concours avec des réservataires, ont la saisine(art. 1006);
et on admet la même chose pour les héritiers contractuels.

Assimilés en tout aux héritiers légitimes, on doit leur

appliquer l'article 724 ; ils sont donc tenus des dettes ultra

vires, à moins qu'ils n'acceptent la succession sous béné-

fice d'inventaire. Quand -ils sont en concours avec des ré-

servataires, ceux-ci ont la saisine, et sont par conséquent
les vrais représentants du défunt et, comme tels, tenus

des dettes ultra vires (art. 1004) ;' les légataires et dona-

taires ne sont, en ce cas, que de simples successeurs aux

biens ; d'où suit qu'ils ne supportent les dettes que jusqu'à
concurrence de la valeur des biens qu'ils recueillent. Les

légataires et donataires'à titre universel n'étant jamais
saisis sont toujours des successeurs aux biens, et par suite

ils ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur émolu-

ment (art. 1011). Nous reviendrons sur tous ces points
au titre des Donations, où est le siège de la matière ;>nous

renvoyons également à ce titre tout ce qui concerne le

payement des legs.

(1) Duranton, t. VII, p. 22, n° 13. Zacharia?, t. IV, p. 544 et note 4 du.
§ 640.
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N» 2. DU PAYEMENTDES DETTES.

I. Règles générales.

62. Les héritiers sont tenus des dettes en ce sens -qu'ils

doivent les payer sur la poursuite des créanciers. Il en est

de même des autres successeurs universels. Chacun sup-

porte les dettes à proportion de la part qu'il prend dans

les biens, et il peut être poursuivi pour cette quotité par
les créanciers. Il peut se faire que l'un des héritiers ou

successeurs universels soit tenu des dettes à l'égard des

créanciers au delà de sa part héréditaire ; il- a, dans ce

cas, un recours contre ses cosuccesseurs; ce recours a

pour objet de répartir la charge des dettes entre tous les

successeurs universels, de manière que chacun y contri-

bue à proportion de sa part héréditaire. De là la distinc-

tion- du payement des dettes et de la contribution aux

dettes : le payement concerne les relations des successibles

à l'égard des créanciers : la contribution règle les rapports
des successibles entre eux.

Cette distinction date de l'ancien droit; elle y avait

même une plus grande extension qu'aujourd'hui. Il y avait

jadis des héritiers différents pour les meubles et acquêts,

pour les propres paternels et pour les propres maternels;
la part dont chacun était tenu dans les dettes dépendait
de la liquidation de la succession ; pour ne pas suspendre

trop longtemps l'action des créanciers, on leur permettait
de poursuivre chacun des héritiers pour sa part virile, part
qui.différait nécessairement de la part héréditaire pour
laquelle il devait contribuer aux dettes ; les héritiers ré-

glaient la contribution entre eux. On permettait aussi aux
créanciers de poursuivre pour toute la dette les héritiers

•légitimes, alors même qu'il y avait des légataires et des
donataires universels : les premiers, en leur qualité de

représentants du défunt, devaient payer l'intégralité des
dettes, sauf à recourir contre les successeurs aux biens

pour exiger leur part contributoire (î).
"

Le code a-t-il maintenu cette distinction? Il est difficile

(1) Pothier, Des successions, chap. V, art. III, S II et art IV Lebrun'
livre IV, chap. II, sect. I. n° 5. '
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de le nier, malgré la mauvaise rédaction des articles qui
concernent le payement des. dettes et la contribution. La
section III commence par régler la contribution : aux ter-
mes de l'article 870, « les cohéritiers contribuent entre
eux au payement des dettes et charges de la succession,
chacun dans la proportion de ce qu'il y prend, » c'est-à-
dire de sa part héréditaire. Ce que le code dit des héri-
tiers s'applique aussi aux successeurs universels qui
concourent avec eux :_sur ce point, il ne saurait y avoir
de doute. La seule difficulté est de savoir s'il y a une dif-,
férence entre la contribution et le payement, ou, comme
on dit, entre la part contributoire et la part obligatoire,

pour laquelle les héritiers sont tenus à l'égard des créan-
ciers. Eh bien, l'article 873 établit cette distinction : «Les

héritiers sont tenus des dettes et charges de la succession,

personnellement pour leur part et portion virile, et hypo-
thécairement pour le tout : sauf leur recours, soit contre
leurs cohéritiers, soit contre les légataires universels, à

raison de la part pour laquelle ils doivent y contribuer. »

Il y a des négligences de rédaction dans cet article, comme
dans tous ceux qui sont relatifs au payement des dettes.

Néanmoins la distinction que l'on faisait dans l'ancien

droit entre la contribution aux dettes en proportion de la

part des héritiers en concours avec d'autres successeurs,
et le payement des dettes, dont les héritiers étaient tenus

à proportion de leur part virile, malgré le concours de léga-
taires ou de donataires, est clairement reproduite par l'ar-

ticle 873. Cet article suppose le concours d'héritiers légi-
times et de légataires, puisqu'il donne un recours aux

héritiers contre les légataires ; le recours à pour objet de

déterminer la part contributoire des légataires et par con-

séquent des héritiers ; il implique que les héritiers ont dû

payer au delà de leur part contributoire, sinon il ne pour-
rait être question d'un recours. Donc la part obligatoire
n'est pas, dans l'espèce, la part contributoire. Quelle est

donc la part obligatoire? La loi le dit, mais en s'exprimant i
mal, c'est la part et portion virile, c'est-à-dire la part héré-

ditaire, comme nous allons le dire en traitant du payement
des dettes.
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63. Comment, dans quelle proportion, les héritiers

sont-ils tenus des dettes à l'égard des créanciers? Le code

contient à cet égard plusieurs dispositions dont la rédac-

tion laisse plus ou moins à désirer. Aux termes de l'arti-

cle 873, les héritiers sont tenus des dettes et charges de

la succession, personnellement pour leur part et portion
virile. Les mots portion virile signifient la part déterminée

par le nombre des copartageants, de sorte qu'il se fait

autant départs égales que de personnes. Est-ce dans cette

proportion que les héritiers sont tenus des dettes? Non

certes. Si le père du défunt concourt avec le frère, chacun,

d'après l'article 873, serait tenu de la moitié des dettes :

c'est là leur part virile. Mais ce nest pas leur part héré-

ditaire, puisque le père prend le quart dans l'hérédité et

le frère les trois quarts ; et, en principe, les héritiers doi-

vent être tenus à raison de leur part héréditaire, et non

à raison de leur nombre. Pourquoi le législateur s'est-il

sei'vi de cette expression inexacte de part virile? L'inexac-

titude même a ici son importance, car elle vient de l'ancien

droit, et elle témoigne par conséquent que les auteurs du

code ont voulu consacrer le principe de'l'ancien droit.
Nous venons de dire que, dans l'ancienne jurisprudence,
la part obligatoire différait de la part contributoire : c'est
le principe que la loi maintient, mais elle a tort de le for-
muler comme on le faisait jadis. A raison du système
particulier de succession que l'on suivait dans l'ancien

droit, les créanciers pouvaient poursuivre chaque héritier

pour sa part virile ; aujourd'hui cette raison n'existe plus,
rien n'est plus facile que de déterminer la part héréditaire
de chaque successible, puisqu'elle est écrite dans la loi,
et c'est la part héréditaire qui établit la proportion d'après
laquelle sont tenus les héritiers à l'égard des créanciers.
C'est ce que dit nettement l'article 1220. L'obligation sus-

ceptible de division se divise à l'égard des héritiers du
débiteur comme à l'égard des héritiers du créancier et dans

-la même proportion : les héritiers du débiteur ne sont
tenus de payer la dette que pour les parts dont ils sont
tenus comme représentant le débiteur, c'est-à-dire, comme
l'explique l'article 1220, pourla part dont ils sont saisis.
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En même temps qu'il pose le principe, l'article 1220 nous

en donne la raison; quand il y a plusieurs héritiers,cha-
cun ne représente le défunt que partiellement, il ne peut
donc être tenu des dettes que pour une part. Laquelle?
Celle pour laquelle il est saisi, c'est-à-dire sa part héré-
ditaire. Cela est aussi fondé en raison. L'obligation doit

correspondre au droit ; or chacun des héritiers prend dans

l'actif de la succession une part fixée par la loi, portion
héréditaire dont la loi le saisit; il est juste qu'il soit tenu
de la même portion dans les dettes (i).

64. Quand il n'y a que des héritiers légitimes, le prin-
cipe delà division des dettes reçoit son'application sans

difficulté aucune. La loi n'a aucun égard au mode d'ac-

ceptation des héritiers ; qu'ils acceptent sous bénéfice d'in-

ventaire ou purement et simplement, peu importe, cela ne

change rien à la proportion selon laquelle ils sont tenus

des dettes. Grande sera la différence quant à l'étendue de

leur obligation : l'héritier bénéficiaire, tenu du quart des

dettes parce qu'il est saisi du quart de l'hérédité, pourra
être poursuivi par chaque créancier pour un quart, mais

seulement jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il

prend dans l'hérédité ; tandis que l'héritier pur et simple,

également appelé au quart, sera tenu de sa part dans les

dettes indéfiniment. Mais le mode d'acceptation ne change
rien à la part dont chaque héritier est saisi, il ne peut
donc modifier la part dont il est tenu dans les dettes (2).

Le principe de la division des dettes s'applique alors

même que le partage se fait par souche. Pothier en a fait

la remarque : les héritiers de la même souche ne sont pas
tenus conjointement des dettes dans la proportion de la

part que la souche entière recueille ; chaque héritier en

est tenu séparément dans la proportion de la part qu'il est

appelé à recueillir. Il en peut résulter un morcellement

excessif des dettes, mais telle est la conséquence logique
du principe ; le droit héréditaire est un droit individuel ;

lorsque plusieurs enfants succèdent par représentation, ils

(1) Duranton, t. VII, p. 614, n° 426. Massé et Vergé sur Zaeharioe, t. II,
p. 426, note 1. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 520, nos 749, 751,

(2) Mourlon, Répétitions, t, II, p. 185.
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ne sont héritiers chacun que pour la part qu'ils ont dans

le droit héréditaire de celui qu'ils représentent, ils ne peu-
vent donc être tenus des dettes que pour cette part (1). Le

même inconvénient se présente quandle successible meurt

et transmet son droit héréditaire à ses propres héritiers ;

ceux-ci ne sont tenus chacun que pour la portion qu'ils

prennent dans la succession de celui qui leur transmet

l'hérédité ; de sorte que si celui-ci était tenu de la moitié

des dettes et qu'il laisse six héritiers, chacun d'eux ne

serait tenu que du douzième des dettes, parce qu'il ne serait

appelé qu'au douzième de l'hérédité (2).
On peutprévenir l'inconvénient dumorcellement, d'abord

en stipulant dans le contrat que l'un des héritiers sera

tenu seul de paj^er la dette. C'est l'un des cas dans lesquels
le payement est indivisible (art. 1221, n°4); le créancier
a le droit de poursuivre pour le tout l'héritier seul chargé
de la dette,, sauf le recours de celui-ci contre ses cohéri-

tiers; le créancier peut aussi renoncer à ce droit, puis-
qu'il n'est établi qu'en sa faveur, et poursuivre chacun des
héritiers pour sa part ; car malgré la stipulation, la dette
se divise : c'est une conséquence nécessaire du principe
formulé par l'article 1220. Les copartageants peuvent aussi
convenir que l'un d'eux payera telle dette pour le tout, et
l'autre une autre dette. Cette convention n'oblige pas les

créanciers, ils ne peuvent pas être obligés en vertu d'une
convention à laquelle ils sont restés étrangers ; mais ils
en peuvent profiter, comme exerçant les droits de leur

débiteur, en-vertu de l'article 1166. Il y a sous ce rapport
une différence entre la division des créances et la division
des dettes : les créances, quoique divisées en vertu de
l'article 1220, sont comprises dans le partage, et par suite
l'héritier au lot duquel on met une créance est censé en
avoir toujours eu la propriété exclusive, même à l'égard
du débiteur ; tandis que la loi ne dit pas que les dettes sont

comprises dans le partage, et il n'y a pas, quant au partage
des dettes, unprincipe.analogue à celui de l'article 883 sur
le partage des droits. On conçoit la raison de.la différence;

(1) Pothier, Des successions, chap. V, art. III S II
(2) Chabot, t. II, p. 588, n» 24 de l'article 873.
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le partage des créances, qui déroge à l'article 1220, est
favorable au débiteur puisqu'il lui permet de payer sa
dette à l'un des cohéritiers, au lieu d'être soumis à autant
d'actions qu'il y a d'héritiers, tandis que le partage des
dettes pourrait compromettre les droits du créancier, en
lui donnant pour débiteur unique un héritier insolvable (1).

L'insolvabilité de l'un des héritiers ne change rien à la
division des dettes ; c'est un des inconvénients que pré-
sente le principe de l'article 1220. Rien de plus logique
en droit : chacun des héritiers est débiteur pour sa part;
or, l'insolvabilité d'un cohéritier ne fait pas que les autres
deviennent héritiers pour plus que leur part, donc ils ne

peuvent toujours être tenus des dettes que dans cette pro-
portion (2). Vainement le créancier dirait-il qu'ayant traité
avec un débiteur solvable, il est injuste qu'il perde une

partie de sa créance par l'insolvabilité d'un héritier ; il de-
vait s'attendre à la mort de son débiteur et stipuler des

garanties. La loi lui en accorde encore une qui vient en
aide à son imprévoyance : si la succession est solvable,
tandis que les héritiers sont insolvables, les créanciers

peuvent demander la séparation des patrimoines et s'assu-

rer par là le gage qu'ils avaient sur les biens du défunt.

Le principe de la division des dettes a encore une autre

conséquence, et celle-ci est favorable au créancier. S'il est

héritier, la confusion n'éteindra sa créance que pour la

part dont il est tenu dans les dettes : il peut donc récla-

mer contre ses cohéritiers la part que ceux-ci y doivent

supporter. Cela est élémentaire.
65. Les héritiers restent-ils tenus, à l'égard des créan-

ciers, de la part dont ils sont saisis, alors qu'ils sont en

concours avec des successeurs universels non saisis? Une

première difficulté se présente : les créanciers ont-ils une

action directe contre tous les successeurs universels, à

raison dé la part que chacun d'eux prend dans l'hérédité?

L'affirmative ne souffre guère de doute quant au principe.
Dans les successions ab intestat,\e concours n'existe que

(1) Aubry et Rau sur Zâcharioe, t. IV, p. 487, note 8 du § 635. Duranton,
t. VII, p. 616, n°* 428 et 429.

(2) Pothier, Des obligations, part. II, chap, IV, sect. II, art. II, § IL
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pour les enfants naturels et les successeurs anomaux.

Quant aux enfants naturels, il n'y a pas de texte ; il faut

donc décider la question d'après le principe qui oblige tout

successeur universel à payer les dettes, dans la proportion

de la part qu'il prend dans les biens. Il n'y a aucune diffi-

culté à appliquer ce principe aux enfants naturels, puis-

que leur part héréditaire est déterminée par la loi. Il n'en

est pas de même de ceux qui recueillent les biens donnés,

à titre de retrait successoral. Tout ici'est matière à con-

troverse. La loi n'impose qu'à l'adoptant l'obligation de

contribuer au pa}rement des dettes (art. 351) ; elle ne dit

rien des dettes en ce qui concerne l'ascendant donateur

(art. 747), et les frères et soeurs légitimes de l'enfant na-

turel (art. 766). On admet cependant que tous ces succes-

seurs doivent contribuer aux dettes. Est-ce à "dire qu'ils
en soient tenus à l'égard des créanciers? Sur ce point, il

règne une incertitude extrême : les uns disent qu'ils ne

peuvent pas être poursuivis par les créanciers (î) : d'autres

enseignent qu'ils ne peuvent être actionnés qu'après que
leur part contributoire dans les dettes aura été réglée (2) :

enfin il y en a qui pensent qu'ils peuvent être poursuivis

pour leur part virile (3). Nous écartons cette dernière opi-
nion, réminiscence de l'ancien droit, qui n'a aucun appui
dans nos textes ni dans les principes ; disposition tout à
fait ai-bitraire qui ne pourrait émaner que du législateur.
La difficulté de principe consiste à savoir si les successeurs

spéciaux peuvent être poursuivis par les créanciers. Les
textes laissent du doute : l'article 351 parle de contribu-

tion, et cette expression ne concerne que les rapports des
cosuccesseurs entre eux. On conçoit d'ailleurs que la loi
n'ait pas soumis les successeurs anomaux à la poursuite
des créanciers. Pour que les créanciers poursuivent, il
faut qu'ils connaissent la part héréditaire de ceux qu'ils
actionnent ; or, les successeurs spéciaux ne succèdent pas
pour une quotité, ils succèdent à certains biens ; on ne

(1) Toullier, t.- II, 2, p. 353, n° 554.
(2) Ducaurrov, Bonnier et Roustain, t. II, p 512 n° 755
(3) Bernante, t. III, p. 325, n° 209 bis III; Valette'(MourTon, Répétitions.t. II, p. 184); Demolombe, t. XVII, p. 56, n° 43
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connaît donc la part pour laquelle ils doivent contribuer

aux dettes que lorsque la succession est liquidée; jusque-
là, l'action des créanciers est impossible. Dira-t-on qu'à

partir de ce moment ils pourront agir? Cela est très-arbi-

traire, et demanderait une disposition de la loi. Il nous

semble donc que les créanciers sont sans action, parce que
la loi n'en organise pas.

Pour les légataires, il se présente une difficulté ana-

. logue. Ceux qui sont appelés à recueillir les immeubles,
ou les meubles, ou une quotité de ces biens, peuvent-ils
être poursuivis par les créanciers? et pour quelle part?
Les usufruitiers universels ou à titre universel sont-ils

tenus à l'égard des créanciers, ou contribuent-ils seulement

aux dettes à l'égard des autres successeurs? Nous ajour-
nons ces questions au titre des Donations. Quand les lé-

gataires recueillent une quotité de la succession, il n'y a

plus de doute : c'est le cas que nous allons supposer en

examinant la question si controversée de l'obli gation qui
incombe aux héritiers légitimes quand ils concourent avec

des successeurs non saisis.

66. Il nous semble que la question est décidée par le

texte du code. L'article 1220 pose le principe que les héri-

tiers sont tenus de pajrer les dettes pour les parts dont ils

sont saisis. Or, de quelle part sont-ils saisis quand ils

concourent avec des successeurs auxquels la loi n'accorde

pas la saisine? La question implique la réponse. Ils sont

saisis de leur part héréditaire, abstraction faite du con-

cours des successeurs non saisis. Représentant le défunt

pour le tout, ils doivent aussi être tenus des dettes pour
le tout. Ce qui confirme cette interprétation, c'est qu'il en

était ainsi dans l'ancien droit, et l'article 873 prouve que
les auteurs du code ont entendu suivre l'ancien droit; ils

l'ont même suivi trop à la lettre, en reproduisant la for-

mule de l'ancien droit, comme nous en avons fait la re-

marque (n° 64) (i). On objecte que le code a dérogé au

droit coutumier, d'après lequel institution d'héritier n'avait

(1) Duranton, t. VII, p. 623. n° 435; Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV,
p. 492,-note 5 du § 635 bis, et les auteurs qui y sont eités.
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lieu, en admettant que le défunt peut instituer un héritier,

et on en conclut que les héritiers testamentaires doivent

être entièrement assimilés aux héritiers légitimes (1). Cela

n'est pas exact, car la loi maintient entre eux une différence

essentielle ; les uns sont saisis, les autres ne le sont pas,

sauf le légataire universel quand il concourt avec des héri-

tiers non réservataires ; or, c'est la saisine qui est décisive

dans notre question, puisque l'obligation de payer toutes

les dettes est imposée à ceux qui sont saisis (art. 724).
D'ailleurs l'objection n'a aucune autorité pour les succes-

sions ab intestat '.-qu'importe le système du code en ce qui
concerne les légataires* alors qu'il s'agit du concours des

enfants naturels et des successeurs anomaux? La loi,

dit-on, donne aux créanciers une action directe contre les

successeurs non saisis (art. 1009 et 1012), et l'on demande

à quoi bon leur donner une action pour le tout contre les

héritiers, sauf à ceux-ci à exercer une action récursoire

contre leurs cosuccesseurs ? Notre réponse est toujours
dans le texte de la loi; il ne s'agit pas de savoir quel est le

meilleur S3rstème, il s'agit de savoir quel est le système que
le code a consacré : c'est celui delà tradition coutumière.

Est-ce à tort ou à raison? Cela regarde le législateur.
Nous, avouons volontiers que si nous avions à faire la loi,
nous donnerions la préférence à la doctrine que nous com-
battons au point de vue des textes. Le code a attaché trop
d'importance à la saisine : ce n'est, en définitive, qu'une
mesure de conservation. La loi investit de la possession
ceux qui ont le plus grand intérêt à conserver les biens :

qu'est-ce que cela a de commun avec le payement des
dettes? C'est au principe de la succession universelle que
l'on aurait dû s'en tenir : tous les successeurs universels

ayant les mêmes droits quant à l'actif devraient avoir les
mêmes obligations quant.au passif. Tel est le système de
la cour de cassation; nous l'admettons en théorie, mais
nous sommes obligé de le combattre au point de vue des

principes que le code a consacrés (2). Au titre des Dona-

(1) Toullier, t. II, 2, p. 333, n°" 518-522. Comparez Demolombe, t XVII
p. 42, n° 38, et les autorités qu'il cite.

(2) Cassation 13 août 1851 (Dalloz, 1851,1,281). Bordeaux, 12juillet 1867
(Dalloz, 1868, 2,16/).
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lions, nous reviendrons sur le sj^stème de M. Demolombe :

tout successeur à titre universel est tenu, d'après lui, des

dettes ultra- vires. Cette doctrine radicale met fin, il est

vrai, à toutes les distinctions que nous venons de faire :

mais où est-elle écrite? Il n'y a qu'un seul article dans, le

code qui parle de l'obligation indéfinie de pa3rer les dettes,
c'est l'article 724, et cet article consacre la doctrine tra-

ditionnelle qui limite l'obligation indéfinie aux héritiers

saisis. Cela décide la question.

II. Exceptions à la règle.
'

6Ï. La division des dettes suppose, comme le dit

l'article 1220, que l'obligation est susceptible de division.

Or, il y a des obligations qui sont indivisibles, soit par
leur objet (art. 1217), soit par la volonté des parties con-

tractantes (art. 1218). L'effet de l'obligation indivisible

est que les héritiers du débiteur en sont tenus pour le

total ; elle ne se divise pas entre eux, parce qu'elle n'est pas

susceptible de division (art. 1223). Pothier admet encore

une autre espèce d'indivisibilité, qu'il appelle indivisibi-

lité de payement. Le code reproduit sa doctrine dans l'ar-

ticle 1221. Il y a des cas dans lesquels les héritiers du

débiteur peuvent être tenus de payer la dette pour le tout,
soit tous, soit l'un d'eux. Nous renvoyons au titre des

Obligations tout ce qui concerne la matière de l'indivisi-

bilité. Ici nous n'avons à nous occuper que de l'exception

que reçoit le principe de la division des dettes, lorsqu'une
dette est garantie par une hypothèque. .

68. Aux termes de l'article 873, les héritiers sont tenus

des dettes et charges de la succession, personnellement

pour leur part et portion virile, et hypothécairement pour
le tout. Est-ce à dire que les héritiers soient tenus hypo-
thécairement en vertu de la loi? En d'autres termes, y
a-t-il une hypothèque légale pour les dettes, comme il y
a une hypothèque légale pour les legs? La négative est

certaine, malgré la mauvaise rédaction de la loi. L'arti-

cle 1017, après avoir dit que les héritiers du testateur sont

personnellement tenus d'acquitter les legs, chacun au pro-
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rata de la part et portion dont ils profiteront dans la suc-

cession, ajoute : « Ils en seront tenus hypothécairement

pour le tout, jusqu'à concurrence de la valeur des immeu-

bles de la succession dont ils seront détenteurs. -
Voilà,

dans l'opinion généralement admise, une hypothèque
existant en vertu de la loi au profit des légataires. Au pre-
mier abord, on serait tenté de croire que l'article 873 éta-

blit aussi une hypothèque au profit des créanciers, en

disant que les héritiers sont tenus des dettes, personnel-
lement pour leur part et portion, et hypothécairement pour
le tout. Cependant l'opinion unanime des interprètes est

que l'article 873 n'établit pas d'hypothèque légale ; il ne
fait que reproduire une disposition des coutumes de Paris

et d'Orléans, laquelle était ainsi conçue : « Toutefois si

les héritiers sont détenteurs d'héritages qui aient appar-
tenu au défunt, lesquels aient été obligés et hypothéqués à
la, dette par ledit défunt, chacun des héritiers est tenu de

payer le tout, sauf son recours contre ses cohéritiers. -

Ces mots de l'article 873, et hypothécairement pour le tout,
veulent donc dire : si hypothèque il y a. IL était certes
inutile de le dire, puisque ce n'est que l'application des

principes qui régissent les droits du créancier hypothé-
caire. C'est une de ces négligences de rédaction, comme
il y en a tant dans la section du payement des dettes ; mais
la comparaison des coutumes et du code ne laisse aucun
doute sur la pensée du législateur : il n'a pas entendu dé-

roger à l'ancien droit, il a voulu, au contraire, le consa-
crer (î).

69>. Pour que l'article 873 soit applicable, il faut donc

supposer que la dette est garantie par une hypothèque,
d'après le droit commun. C'est encore le droit commun qui
régit les droits du créancier hypothécaire, et ce que l'on

appelle improprement les obligations de l'héritier déten-
teur de l'immeuble hypothéqué ; à vrai dire, il n'y a aucune

exception au principe de la division des dettes ; l'arti-
cle 1221, n° 1, est inexact, aussi bien que l'article 873.

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 519, n° 747 Demolombet. XVII, p. 21, n° 21. Caen, 14 février 1825 (Dalloz, au mot Succession,n° 1360).
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Il y a, on le suppose, une dette personnelle du défunt

garantie par une hypothèque; l'immeuble est mis au lot
de l'un des héritiers. Quelle est sa position? La dette se
divise comme toutes les dettes du défunt : chacun des héri-

tiers, y compris l'héritier détenteur de l'immeuble hypothé-

qué, en est tenu personnellement pour sa part héréditaire,
tout comme si la dette n'était pas hypothéquée. Quant à

celui des héritiers qui détient l'immeuble hypothéqué, il

est tenu de la dette hypothécairement pour le tout. Cela

veut-il dire qu'il y ait une obligation à sa charge, comme
semble le dire le mot tenu? est-il obligé, comme détenteur

de l'immeuble hypothéqué, de payer toute la dette? Il n'est,
au contraire, obligé à rien du tout en sa qualité de dé-

tenteur ; il subit l'expropriation si le créancier agit contre
lui : voilà à quoi il est tenu, et il n'est tenu qu'à cela
comme détenteur. Comme héritier, il est obligé person-
nellement de payer sa part héréditaire dans la dette :

comme détenteur de l'immeuble hypothéqué, il n'a aucune

obligation, sinon de laisser faire, c'est-à-dire de se lais-

ser exproprier. Mais il peut prévenir l'expropriation en

désintéressant le créancier, c'est-à-dire en payant toute

la dette (1).
ÎO. Telle est la position de l'héritier détenteur d'un

immeuble hypothéqué à la dette. Nous citerons, à ce sujet,
une étrange inexactitude de rédaction dans un arrêt de la

cour de cassation : la cour décide que l'héritier ne peut plus
être poursuivi hypothécairement quand il cesse d'être dé-

tenteur de l'immeuble, ce qui est clair comme le jour ; tant

qu'il est détenteur, ajoute l'arrêt, il est tenu solidaire-

ment (2). L'erreur est évidente : peut-il être question de

solidarité, alors qu'il n'y a pas d'obligation personnelle?
Les auteurs, de leur côté, enseignent une doctrine que
nous croyons également erronée. Il s'agit de savoir si

l'héritier détenteur de l'immeuble hypothéqué est un tiers

détenteur. Tant qu'il n'a pas payé sa part dans la dette,
il est débiteur personnel, et un débiteur personnel n'est

(1) Comparez Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 519, n° 747, et
Demolombe, t. XVII, p. 82, n° 67.

(2) Rejet du 26 vendémiaire an xi (Dalloz, au mot Succession,.n° 1363).
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certes pas un tiers quant à la dette; peu importe qu'il ne

soit pas tenu personnellement de la part de ses cohéritiers

dans la dette, il n'en est pas moins vrai qu'il est obligé

par un lien personnel à payer la dette, ce qui exclut toute

idée de tiers détenteur. Mais s'il paye sa part dans la

dette, il cesse d'être débiteur, sa dette est éteinte, il n'est

plus que détenteur d'un immeuble hypothéqué, il est donc

tiers détenteur; partant il doit jouir de tous les droits que
la loi accorde au tiers détenteur. La plupart des auteurs

nient qu'il soit tiers détenteur, et néanmoins ils lui accor-

dent quelques-uns des droits que la loi donne au tiers dé-

tenteur, et ils lui refusent les autres (1). Cela est très-illo-

gique ; il a tous les droits d'un tiers détenteur, ou il n'en

a aucun. Peut-il délaisser? Oui, dit-on (2); cependant le

code dispose (art. 2172) que pour délaisser il faut être

tiers détenteur. Peut-il purger? a-t-il le bénéfice de dis-

cussion? Non, dit-on, parce qu'il est héritier; nous ré-

pondons qu'il n'est plus tenu comme héritier, puisqu'il a

pa3ré sa part dans la dette (3). Comment la qualité de dé-

biteur personnel subsisterait-elle, alors qu'il n'y ,a plus
de dette? Et si l'héritier n'est plus débiteur personnel, il

devient par cela même tiers détenteur.

III. Cas de l'article 872.

51. L'article 872 suppose que parmi les dettes de la
succession il se trouve une rente garantie par une hypo-
thèque. Chacun, des héritiers peut exiger que la rente soit
remboursée avant que l'on procède à la formation des lots.
Ils peuvent aussi charger l'héritier détenteur de l'immeu-
ble hypothéqué du service de la rente, en déduisant le

capital du prix de l'immeuble. Le motif de cette disposi-
tion est d'éviter les actions récursoires auxquelles le paye-

(1) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t, IV, p. 49S et note 15 du § 636.
Rejet, 19juillet 1837 (Dalloz, au mot Succession, n° 1363).

(2) Chabot, t. II, p. 5S3, n° 15 de l'article 873; Zaehària; t IV n 499.
note 17 du § 636 ; Demolombe, t. XVII, p. 88, n° 75.

(3) Troplong, Des privilèges et hypothèques, n°s 390, 798 et 903 bis ;Chabot t.II p. 5S3 n° 15 de l'article 873. En sens contraire, Demolombe,t. XVII, p. 89, n° 75.
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ment de la rente donnerait lieu, si on la laissait sous

l'empire du droit commun. Le créancier s'adresserait na-

turellement au détenteur de l'immeuble hypothéqué pour
réclamer le payement des arrérages," parce que celui-ci a

intérêt à payer l'intégralité de la dette afin d'éviter l'ex-

propriation. Après avoir pa}ré, l'héritier aurait son recours

contre ses cohéritiers ; ces recours pourraient avoir lieu

aussi souvent que les arrérages échoient, c'est-à-dire plu-
sieurs fois par an. L'article 872 donne aux héritiers un

moyen de les éviter.

52. Chacun des héritiers, dit l'article 872, peut exiger

que les rentes soient remboursées et les immeubles rendus

libres avant qu'il soit procédé à la formation des lots.

A s'en tenir au texte de la loi, cette faculté n'appartien-
drait aux héritiers que lorsque les immeubles de la suc-

cession sont grevés de rentes par hypothèque .spéciale ; les

héritiers n'auraient donc pas le droit de demander le rem-

boursement si la rente était garantie par une hypothèque

qui grèverait tous les immeubles de l'hérédité. Tel n'est

pas le sens de la loi. Il est certain qu'il n'y a aucune rai-

son pour limiter la disposition au cas où l'hypothèque est

spéciale, les inconvénients que le législateur a voulu pré-
venir étant les mêmes dans l'une et l'autre hypothèse.
Quant à la rédaction de la loi, elle est inexacte; cela ré-

sulte à l'évidence des travaux préparatoires. Le projet
soumis aux délibérations du conseil d'Etat ne donnait pas
aux héritiers le droit d'exiger' le remboursement de la

rente ; il contenait seulement la seconde disposition de

l'article 872, laquelle, comme nous le dirons plus loin,

suppose en effet, ainsi que le disait le projet, qu'un im-

meuble de la succession est grevé d'une rente par hypo-

thèque spéciale. Lors de la discussion, Tronchet proposa
de donner aux héritiers la faculté d'exiger le rembourse-

ment du capital, et loin de limiter ce droit au cas d'une

hypothèque spéciale, il remarqua qu'une rente pouvait être

Irypothéquée sur plusieurs immeubles répartis entre diffé-

rents lots. L'amendement de Tronchet fut adopté. Par

suite, il aurait fallu refondre le texte primitif; la section

de législation se borna à intercaler cette phrase : chacun

xi. •
*

6
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des cohéritiers, etc., en conservant le commencement

de l'article qui supposait une hypothèque spéciale. Elle

ajouta néanmoins, et les immeubles rendus libres, ce qui

implique une hypothèque générale. C'était une nouvelle

négligence de rédaction à ajouter à tant d'autres. Mais il

ne saurait y avoir de doute sur le sens de la loi ; on est

d'accord sur ce point, sauf quelques dissidences qui sont

restées isolées (1).
73. L'articte 872 dit que chacun des héritiers peut

exiger que la rente soit remboursée. C'est une faculté qu'elle
leur accorde, et dont ils sont libres de ne pas user ; les

vieilles rentes étant d'ordinaire constituées à un taux très-

bas, ils sont intéressés à servir les arrérages, au lieu de

rembourser le capital; d'ailleurs les rentes peuvent n'être

pas remboursables, si le créancier a stipulé que le rachat

ne pourra avoir lieu qu'après un certain temps (art. 530

et 1911). En vue de cette hypothèse, la loi ajoute : <--L'im-

meuble grevé doit être estimé au même taux que les autres

immeubles ; il est fait déduction du capital delà rente sur

le prix total; l'héritier dans le lot duquel tombe cet im-

meuble demeure seul chargé du service de la rente, et il

doit en garantir ses cohéritiers. - Cette seconde partie de

l'article 872 est conçue en termes impératifs : Chabot en

conclut que les héritiers ne pourraient pas convenir que
le service de la rente restera indivis. Est-ce bien là l'in-
tention du législateur? Les héritiers peuvent régler leurs
intérêts comme ils l'entendent ; or, ce n'est que dans leur
intérêt que la loi indique un moyen d'éviter les actions

récursoires auxquelles donne heu le payement des rentes

hypothécaires ; libre à eux de renoncer à ce qui est établi
en leur faveur (2).

La seconde disposition de l'article 872 ne reçoit d'ap-
plication que lorsque l'hypothèque est spéciale, po°ur mieux
dire, quand elle ne porte que sur un immeuble, car elle

(D Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 516, n°746. Demolombe
t. XVII, p. 102, n° SS. Comparez les autorités citées par Dalloz au mot
Succession, n° 1380.

(2) C'est l'opinion générale (Belost-Jolimont sur Chabot t II r> 567
note 2). . , ; i • i
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serait encore spéciale si elle grevait spécialement tous les

immeubles. Dans ce dernier cas, la disposition devient

inapplicable, puisque le créancier conserverait son action

pour le tout contre chaque héritier détenteur-d'un immeu-

ble hypothéqué à la rente. Lorsqu'il n y a qu'un seul im-

meuble grevé d'hypothèque, celui des héritiers au lot

duquel il est mis demeure seul chargé du service de la

rente, aux termes de la loi, bien entendu à l'égard de ses

cohéritiers, mais la convention intervenue entre eux ne

peut pas enlever au créancier le droit de poursuivre ses
•

débiteurs; or, les héritiers sont débiteurs, et ils le restent

quand même ils prennent l'arrangement que la loi leur

conseille. Aussi l'article 872 ajoute-t-il que l'héritier seul

chargé du service de la rente en doit garantir ses cohéri-

tiers. Ce qui suppose que le créancier les poursuit (1).
74. L'article 872 parle des rentes en général ; il parait

donc s'appliquer aux rentes viagères comme aux rentes

perpétuelles. Cependant l'opinion unanime des auteurs'

est que les rentes viagères font exception. Il est vrai qu'il

n'y a pas d'exception sans texte ; mais Ici l'exception ré-

sulte de la règle. L'article 872 suppose des rentesJdont
le capital est-remboursable, ou du moins qui ont un capi-
tal que l'on puisse déduire de la valeur de l'immeuble

hypothéqué; or, les rentes viagères n'ont pas de capital;
donc l'article 872 devient inapplicable. Le texte de la loi

ne s'applique pas davantage aux créances à terme. Sur ce

dernier point, il.y a quelques dissidences; mais on n'en

peut tenir aucun compte, puisque la loi est formelle. Si

les héritiers s'entendent, ils peuvent faire ce qu'ils veulent ;
mais pour que l'un d'eux puisse imposer sa volonté aux

autres, il faut un texte, et l'article 872 ne parle que des

rentes. Les motifs d'ailleurs pour lesquels la loi déroge
au droit commun, quand il s'agit de rentes perpétuelles,
n'existent pas au même degré, pour les rentes viagères,
et encore moins pour les créances exigibles (2).

(1) Il n'y a aucun doute sur tous ces points ;[il est donc inutile de citer des
autorités. . ...

(2) Zacharias. t. IV, p. 503 et;note 27 du § 636, et Demolombe, t. XVII,
p. 109, n° 95, et les autorités qu'ils citent.
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On demande s'il faut faire exception à l'article 872 dans

le cas où le créancier de la rente se trouverait être l'un

des héritiers. Il a été jugé que l'article 872 reste applica-
ble. Si l'héritier est en même temps créancier, il réunit

deux qualités en sa personne; il a par conséquent les

droits qui sont attachés à l'une et à l'autre ; il peut donc,

comme héritier, user de la faculté que la loi accorde à

chacun des héritiers. La décision de la cour de Caen, bien

qu'elle ait été critiquée, nous paraîttrès-juridique (i).

IV. De la poursuite des créanciers.

7h. L'article 877 porte que « les titres exécutoires contre

le défunt sont pareillement exécutoires contre l'héritier

personnellement. » C'est une dérogation à l'ancien droit.

Dans les pays coutumiers, le titre authentique souscrit

par le défunt, et qui était exécutoire contre lui, n'était pas'
exécutoire de plein droit contre les héritiers ; ceux-ci ne

pouvaient être contraints à l'exécution qu'en vertu d'un

jugement qui déclarait le titre exécutoire contre eux. Le

Tribunat proposa de déclarer les titres exécutoires de

plein droit. A quoi servait la formalité d'un jugement?
A multiplier les frais en pure perte, et à donner aux dé-

biteurs de mauvaise foi le moyen de différer le pa37ement
de leurs dettes. D'ailleurs la formalité d'un jugement est
en opposition avec le principe de la saisine : l'héritier
continuant la personne du défunt, doit être tenu à l'exé-
cution des titres authentiques comme le défunt y était
tenu. Seulement l'équité exige que le créancier donne con-
naissance de ses titres à l'héritier, puisque celui-ci peut
très-bien les ignorer (2). C'est ce que dit l'article 877 :
« Néanmoins les créanciers n'en pourront poursuivre
l'exécution que huit jours après la signification de ces
titres à la personne ou au domicile de l'héritier. * On de-
mande si la signification est nécessaire lorsque l'héritier
avait connaissance des titres. La question est controver-

(1) Caen, 21 avril 1812 (Dalloz, au mot Succession, n° 1380). En sens
contraire, Vazeille, t. I, p. 449, n° 8 de l'article 872.

(2) Observations du Tribunat, n° 30 (Locré, t. V, p 86)
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sée. Pour la négative, on invoque le principe qu'en pro-
cédure rien ne peut suppléer aux formes exigées pour
rendre un acte exécutoire. La connaissance que le débi-
teur a certainement du titre souscrit par lui ne dispense

pas le créancier d'exercer ses poursuites en vertu d'une

grosse exécutoire et en observant les délais prescrits par
la loi. Or, l'article 877 veut que la signification précédé
de huit jours les mesures d'exécution; le calcul de ces

huit jours suppose un point de départ fixe ; comment cal-

culerait-on, en se fondant sur un fait aussi vague que
celui de la connaissance qu'avait l'héritier du titre que
l'on exécute contre lui(i)? La jurisprudence tend cependant
vers l'opinion contraire. Il peut, en effet, se présenter des

circonstances où la formalité de la signification serait,

frustratoire (2). Mais n'en est-il pas de même dé toute

espèce de formes? Cela n'empêche pas qu'on doive les

observer.

La signification peut-elle être faite immédiatement après
le décès et pendant les délais donnés au successible pour
faire inventaire et délibérer? Les créanciers peuvent-ils

procéder à l'exécution pendant ces délais? Nous avons

déjà examiné ces questions (3).
Î6. L'article 877 reçoit-il son application lorsque les

successibles sont de simples successeurs aux biens? Si

l'on admet que les successeurs aux biens représentent le

défunt aussi bien que les héritiers, il n'y a plus de ques-
tion : tous les successeurs sont sur la même ligne (4). Nous

n'admettons ni le principe ni la conséquence. Dans l'opi-
nion générale, la question est controversée, et il y a quel-

que doute. Le créancier ne se trouve pas en face d'un

représentant du défunt, il est en face de biens ; peut-il agir
contre le détenteur de ces biens en vertu d'un jugement
ou d'un acte authentique? Le titre s'adresse à la personne,
et les biens ne sont tenus qu'accessoirement. Or, avec la

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, p. 614, note 2.
(2) Conflans, Esprit de la jurisprudence, art. 877, 1°. Il faut ajouter un

arrêt de Limoges du 29 avril 1869 (Dalloz, 1869, 2, 214). Comparez Demo-
lombe, t. XVII, p. 68, n° 53.

(3) Voyez le tome IX de mes Principes, n° 275, p. 331.
(4) Demolombe, t. XVII, p. 74, n° 60.
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mort du débiteur, la personne contre laquelle le créancier

avait agi et pouvait exécuter son titre disparaît. Donc,

d'après la rigueur des principes, il doit obtenir un juge-

ment qui soumette le nouveau débiteur à l'exécution (1).

N° 3. DE LA CONTRIBUTIONAUXDETTES.

I. Principe.

77. L'article 870 porte que <--les cohéritiers contribuent

entre eux au payement des dettes et charges de la succes-

sion, chacun dans la proportion de ce qu'il y prend. *

Cette dernière expression n'est pas exacte. Une personne
meurt laissant trois enfants, une fortune de 80,000 fr. ;

elle fait un legs par préciput de 20,000 francs à l'un des

enfants; celui-ci prend, donc 40,000 francs dans la succes-

sion, c'est-à-dire la moitié des biens : s'il devait contri-

buer à raison de ce qu'il prend,, on devrait dire qu'il doit

supporter la moitié des dettes. Mais en interprétant ainsi

l'article 870, on le met en opposition avec l'article 871,

le légataire particulier n'est pas tenu des dettes et charges ;

or, dans l'espèce, le successible est tout ensemble héritier

et légataire; comme légataire de 20,000 francs, il ne

contribue pas au payement des dettes, donc sa part con-

tributoire est sa part héréditaire. Il faut donc entendre

l'article 871 en ce sens que l'héritier contribue aux dettes

dans la proportion de sa part héréditaire (2).
Les héritiers peuvent déroger au principe établi par

l'article 870 ; ils peuvent faire entre eux tels arrangements

qu'ils veulent en ce qui concerne les dettes. Quand il n'y
a que des héritiers légitimes, ils contribuentdans la même

proportion qu'ils sont tenus des dettes ; c'est toujours dans
la proportion de leur part héréditaire. Ils peuvent chan-

ger cette proportion ; il va sans dire que ces conventions
n'ont d'effet qu entre les parties contractantes (3).

(1) Valette (Mourlon, Répétitions, t. II, p. 194). En sens contraire,
Demante, t. III, p. 340, n° 218 bis III, avec des distinctions.

.(2) Chabot, t. II, p. 552, n°s 2 et 3, et p. 554, n° 4 de l'article 870. Mourlon.
Répétitions, t. II, p. 1S2. Duranton, t. VII, p. 613, n° 425.

(3) Chabot, t. II, p. 554, n° 6 de l'article 870, et Belost-jolimont p 555
note 2. f .
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?8, Le principe de la contribution reçoit son applica-
tion aux successeurs non saisis aussi bien qu'aux héritiers

légitimes : tous sont successeurs universels, tous doivent
donc contribuer aux dettes dans la proportion de leur part
héréditaire. L'article 871 le dit du légataire à titre uni-
versel : il contribue avec les héritiers au prorata de son
émolument. Ce mot a donné lieu à une difficulté. Une per-'
sonne décède laissant pour héritiers ses deux frères et un

légataire du tiers des biens ; celui-ci est chargé d'un legs
particulier de 10,000 francs ; il y a 60,000 francs de biens
et 9,000 francs de dettes. En s'attachant au mot émolu-

ment, on peut dire et on a dit que le légataire ne prenant
que 10,000 francs, son émolument est du cinquième des

biens, d'où l'on conclut qu'il contribue aux dettes pour un

cinquième. Cette interprétation doit être rejetée, parce

qu'elle est contraire au texte et à l'esprit de la loi. L'ar-
ticle 871 ne dit pas, comme on le lui fait dire, que le lé-

-
gataire contribue aux dettes jusque à concurrence de son

émolument, ce qui signifierait qu'il faut calculer le profit
qu'il retire de la succession. L'article 871 dit, au prorata
de son émolument, ce qui est synonyme de l'expression

employée dans l'article 870 : dans la proportion de ce qu'il

y prend, donc pour un tiers s'il y prend un tiers. Au point
de vue des principes, cela ne fait aucun doute. Il est cer-

tain que c'est dans cette proportion que les légataires peu-
vent être poursuivis par les créanciers : les articles 1009

et 1012 sont formels; or, la part contributoire ne peut

jamais dépasser la part obligatoire. S'agit-il d'un héritier,
il représente le défunt dans la limite de son droit hérédi-

taire; c'est dans cette proportion qu'il doit supporter les

dettes. Pour les successeurs aux biens, on peut faire un

raisonnement analogue. Ils doivent contribuer aux dettes

puisqu'ils sont successeurs universels. Dans quelle pro-:

portion ? Pour la part qu'ils prennent dans l'actif. Donc

celui qui est appelé au tiers des biens, doit, contribuer aux

dettes pour un tiers. L'équité pourrait réclamer; mais on

ne l'écoute pas quand un héritier qui prend la moitié des

biens ne contribue cependant aux dettes que pour un tiers,

parce que dans -cette moitié se trouve le legs du quart, à
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raison duquel il ne doit pas contribuer (n° 77) ; on ne doit

pas davantage écouter l'équité quandun légataire voit son

émolument diminuer par une charge que le défunt lui a

imposée. De quoi se plaindrait-il? le défunt n'était-il pas

libre de lui donner ce qu'il veut? de diminuer son émolu-

ment, tout en le chargeant d'une part dans les dettes su-

périeure à son profit réel (i)?
79. La part pour laquelle les héritiers ou successeurs

universels sont tenus à l'égard des créanciers, peut être

plus forte que la part pour laquelle ils doivent contribuer

aux dettes. Dans ce cas,la contribution doit rétablir l'éga-
lité entre les cosuccesseurs, ce qui se fait en donnant une

action récursoire à celui qui a pa}ré une dette au delà de

sa part contributoire. Ces recours donnent lieu à de nom-

breuses difficultés. Nous commençons par l'hypothèse qui
est réglée par la loi.

II. Des dettes hypothécaires.

80. L'héritier ou le successeur universel est poursuivi
comme détenteur de l'immeuble hypothéqué à la dette ; il

doit payer toute la dette, s'il veut éviter l'expropriation;
alors même qu'il se laisserait exproprier, il payerait en-

core toute la dette, puisque le créancier serait payé inté-

gralement sur le prix de l'immeuble qui appartient à

l'héritier ; c'est donc le prix de sa chose qui sert à désin-

téresser le créancier. Enfin, il en serait de même si l'hé-

ritier délaissait l'immeuble, car le délaissement est suivi

delà vente forcée. Quel que soit donc le parti qu'il prenne,
il paye directement ou indirectement la dette pour sûreté
de laquelle l'immeuble est hypothéqué ; donc il paye au
delà de sa part dans la dette commune, s'il a des cohéri-
tiers ou des cosuccesseurs ; partant il doit avoir un re-
cours. L'article 875 règle ce recours. « Le cohéritier ou
successeur à titre universel, qui, paiTeffet de l'hypothèque,
a payé au delà de sa part dans la dette commune, n'a de
recours contre les autres cohéritiers ou successeurs à titre

(1) Voyez Demolombe, t. XVII, p, 33, n° 33, et les autorités qu'il cite,
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universel, que pour la part que chacun doit personnelle-
ment en supporter. »

Constatons d'abord que, dans cette première hypothèse,
il n'y a pas à distinguer entre les divers successeurs uni-

versels; qu'ils soient héritiers ou successeurs aux biens,

peu importe; l'article 871 s'applique à l'enfaut naturel ou

au légataire à titre universel aussi bien qu'à l'héritier

légitime. Le texte est formel et les principes sont certains.

Dès-que le successeur est tenu des dettes personnellement
tout ensemble et hypothécairement, l'article 875 est appli-
cable, puisque, comme détenteur de l'immeuble, il paye
une part plus forte dans la dette que celle dont il est tenu

comme successeur universel ; donc il doit avoir le recours

tel que l'article 875 l'organise. Si le successeur n'était pas
tenu personnellement, il n'y aurait pas lieu d'appliquer
l'article 875, puisqu'on ne pourrait plus dire que sa part

obligatoire dépasse sa part contributoire, vu qu'il ne doit

pas contribuer au payement : tel serait un légataire à titre

particulier. Quelle serait donc la position d'un successeur

non obligé à la dette et qui la' payerait comme détenteur

de l'immeuble hypothéqué? Elle serait régie par le droit

commun, auquel l'article 875 déroge.
Le droit commun, en cette matière, est établi par l'ar-

ticle 1251, n° 4 : celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour
d'autres au payement de la dette, a intérêt de l'acquitter,
est subrogé de plein droit au créancier s'il paye la dette.

Tel est le cas de tout détenteur d'un immeuble hypothé-

qué; il est tenu pour le débiteur personnel, en ce sens,

qu'il doit payer la dette directement ou indirectement, et

il la paye pour le débiteur; il a d'ailleurs intérêt à la payer
directement, puisque c'est le seul moyen d'éviter l'expro-

priation. En payant la dette, il est donc légalement sub-

rogé aux droits du créancier. Qu'est-ce à dire? La subro-

gation met le subrogé au lieu et place du créancier, il

exerce tous ses droits ; donc s'il y a un autre immeuble

hypothéqué à la même dette, le subrogé a l'action hypo-
thécaire contre le détenteur pour le tout, si personnelle-
ment il n'est pas obligé à en supporter une part, et déduc-

tion faite de cette part s'il est tenu personnellement. Tel
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est le droit commun ; nous l'exposerons, avec ses difficul-

tés qui sont grandes, au titre des Obligations.
L'article 875 déroge aux principes généraux qui régis-

sent les effets de la subrogation, en ce sens que l'héritier

ou successeur universel qui paye toute la dette ne peut

pas demander le payement de la dette intégrale à celui de

ses cosuccesseurs qui serait détenteur d'un immeuble hypo-

théqué à la même dette, il est obligé de diviser son recours,

de manière que chacun de ses cosuccesseurs ne doit lui

rembourser que sa part héréditaire dans la dette.Le créan-

cier aurait eu une action pour le tout contre chaque dé-

tenteur de l'immeuble ; pourquoi le successeur qui lui est

subrogé n'a-f-il pas le même droit? Pothier en donne pour
raison unique l'inconvénient des actions récursoires. L'in-

convénient est réel. S'il y a quatre héritiers, chacun dé-

tenteur d'un immeuble hypothéqué à la dette, il y aurait

quatre actions pour une dette de 20,000 francs : d'abord

celle du créancier contre le premier héritier, qui payerait
toute la dette, et demanderait ensuite le payement de

15,000 francs contre le second héritier; celui-ci, tenu de

payer les 15,000 francs, recourrait contre le troisième

héritier, lequel devrait payer 10,000 francs et agirait enfin
contre le quatrième héritier pour 5,000 francs. A quoi bon
ces payements qui dépassent la part contributoire, puis
ces actions récursoires, alors qu'en définitive chacun ne
doit supporter dans la dette qu'un quart? N'est-il pas plus
simple de demander ce quart par une seule action aux
trois cohéritiers de celui qui a dû payer toute la dette (i)?

Il y aurait un intérêt pour les subrogés à procéder
d'après le droit commun, si l'un des cohéritiers était in-
solvable et si la perte résultant de l'insolvabilité retom-
bait sur celui qui paye au delà de sa part contributoire.
Mais la perte qu'occasionne l'insolvabilité ne retombé pas
sur celui qui a dû payer toute la dette, elle se répartit
entre tous les héritiers solvables, dit l'article 876, au marc
le franc, c'est-à-dire que chacun y supporte sa part dans

(1) Lebrun, Traité des successions, livre IV, chapitre II. sect III n° 90
Pothier, Des successions, chap. V, art 4. Chabot, t II p' 603 nos'l et 9
de l'article 875. Ducaurroy, Bonnier et Rousrain, t. II 'p '504 "no755
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la proportion de son droit héréditaire : ce qui est très-

juste. Si l'hypothèque garantit le créancier contre l'insol-

vabilité de l'un des héritiers, cette insolvabilité' ne doit

pas nuire uniquement à l'héritier qui a dû payer toute la

dette, c'est-à-dire faire une avance pour le compte de ses

cohéritiers; la position de tous doit être égale, tous doi-

vent donc supporter la perte qu'occasionne l'insolvabilité

de l'un d'eux. Cela suppose que l'insolvabilité n'est pas

imputable à celui qui a fait le payement intégral; s'il né-

glige de poursuivre son cohéritier encore solvable et qui
dans la suite devient insolvable, il doit subir les consé-

quences de sa négligence (1).
Telle est la modification que l'article 875 apporte aux

principes généraux de la subrogation. La loi ne prévoit

que le cas de l'hypothèque, parce que c'est le plus ordi-

naire. Mais l'hypothèque n'est que l'un des cas dans les-

quels un héritier du débiteur est tenu de payer la dette

pour le tout ; il en serait de même, pour identité de mo-

tifs, dans tous les cas d'indivisibilité de payement, et à

plus forte raison, lorsque l'obligation est indivisible. Il y
aurait subrogation en vertu de la loi (art. 1251, n° 4),
mais les effets en seraient modifiés par l'article 875. On

est dans le texte comme dans l'esprit de la loi : c'est un

successeur universel qui pa}re au delà de sa part hérédi-

taire, il doit payer le total, mais il a son. recours ; ce re-

cours est réglé par l'article 875, de manière à éviter les

actions récursoires. Il n'y a aucun doute sur ce point.
81. L'article 875 ajoute que le recours contre les co-

successeurs est divisé, « même dans le cas où le cohéri-

tier qui a payé la dette se serait fait subroger aux droits

des créanciers. * Il est de principe que la subrogation
conventionnelle ne peut avoir des effets plus étendus que
la subrogation légale. La subrogation que l'héritier sti-

pule n'est autre chose que 1a subrogation que la loi lui

accorde pour le dispenser de la stipuler. Dira-t-on qu'il
est permis aux parties intéressées de déroger à la loi? Oui,

à moins qu'il n'y ait un intérêt public en cause ; or, le mo-

(1) Zacharia;, t. IV, p. 506, § 637. Chabot, t. II, p. 610, n° 1 de
l'article 876.
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tif que Pothier donne pour justifier le recours diviséqui

appartient à l'héritier tient à l'intérêt général, puisqu'il a

pour objet d'éviter des procès inutiles (i).
82. L'article 875 termine en faisant une réserve en

faveur de l'héritier bénéficiaire : « Sans préjudice néan-

moins des droits d'un cohéritier qui, par l'effet du béné-

fice d'inventaire, aurait conservé la faculté de réclamer

le pa}Tement de sa créance personnelle, comme tout autre

créancier, r. Quel est le sens de cette réserve? Les termes

dans lesquels elle est conçue impliquent que la disposition
de l'article 875 ne s'applique pas à l'héritier bénéficiaire.

Et quel est le cas prévu par la loi? C'est celui du recours

qui appartient à l'héritier, détenteur d'un immeuble hypo-

théqué, quand, par l'effet de l'hypothèque, il a dû payer au

delà de sa part héréditaire dans la dette. L'héritier pur
et simple doit diviser son recours. Pourquoi? Parce que,
comme représentant du défunt, il est tenu de sa part héré-

'

ditaire dans la dette; tandis que l'héritier bénéficiaire

n'est pas un débiteur personnel(2), il n'est tenu, en sa qua-
lité d'héritier, que jusqu'à concurrence de son émolument;
s'il paye au delà, il est sur la même ligne qu'un tiers dé-

tenteur, il* doit donc avoir les mêmes droits, c'est-à-dire

qu'il jouit du bénéfice de la subrogation, d'après le droit
commun : il pourra poursuivre la totalité de ce qui lui est
dû contre son cosuccesseur, détenteur d'un immeuble hy-

pothéqué à la même dette.

Tel est le sens littéral de la réserve. Ne faut-il pas aller

plus loin, et dire que l'héritier bénéficiaire qui aurait une

créance, en son nom, contre le défunt, la peut poursuivre
pour le tout contre le détenteur de l'immeuble hypothé-
qué? L'affirmative est certaine. Ce cas n'est pas celui que
l'article 875 prévoit, : dans cet article, on suppose que
l'héritier paye une dette de la succession comme détenteur
d'un immeuble hypothéqué; par suite de ce payement, il
est subrogé aux droits du créancier, avec la modification

qu'y apporte la loi. L'objet de l'article 875 est donc de

(1) Aubry et Rau sur Zacharioe, t. IV, p. 506, note 4 du § 637.
(2) C'est l'opinion commune. Voyez le tome X de mes Prindj(2) C'est l'opinion commune. Vovez le tome X de mes Prindves n°! 9091 TI 119-19.3. * '
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modifier les effets de la subrogation. Or, dans notre es-

pèce, il ne s'agit plus de subrogation ; l'héritier bénéfi-

ciaire exerce une créance à. lui personnelle. Nous ne

sommes donc pas dans le cas de l'article 875 ; par consé-

quent nous rentrons sous l'empire des principes généraux

qui régissent les droits des créanciers hypothécaires.
Nous avons supposé un héritier bénéficiaire. Ne faut-il

pas dire la même chose de l'héritier pur et simple? Ce

point est controversé; à notre avis, l'affirmative n'est pas
douteuse. Il n'y a qu'une différence entre l'héritier pur et

simple et l'héritier bénéficiaire quant aux créances qui
leur appartiennent; c'est que la créance de l'héritier pur
et simple s'éteint partiellement par la confusion, dans la

limite de son droit héréditaire ; tandis que l'héritier bé-

néficiaire conserve sa créance, déduction faite de la part

qu'il doit supporter dans la dette à raison de son émolu-

ment. Cette différence ne concerne que le montant de la

créance; reste à savoir comment ils exerceront leur droit.

Il faut répondre pour l'un comme pour l'autre : d'après le

droit commun. L'article 875 est hors de cause ; nous ve-

nons de' le démontrer pour l'héritier bénéficiaire, et ce

que nous avons dit s'applique littéralement à l'héritier pur
et simple. Ce qui a induit quelques interprètes en erreur,
c'est la rédaction de l'article 875. La loi semble faire une

exception en faveur de l'héritier bénéficiaire qui aurait

une créance personnelle contre la succession; or, toute

exception est de stricte interprétation. C'est mal raisonner,

dans l'espèce. L'article 875 ne fait aucune exception en

foveur de l'héritier bénéficiaire, .il lui applique le droit

commun; et pour prouver que le droit commun lui est

applicable, il rappelle que l'héritier qui accepte sous béné-

fice d'inventaire conserve ses droits contre la succession ;

la loi aurait dû ajouter, pour compléter sa pensée : soit

qu'il paye.une dette hypothécaire au delà de son émolu-

ment, soit qu'il exerce un droit qui lui est personnel.
L'inexactitude de la rédaction ne peut pas être invoquée

contre-les'^principes, qui .ne sont pas douteux (î). Ils ne

/l^lubry et Ràu'sur Zachariie, t. IV, p. 507 et note 6 du § 637; Chabot,
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sont pas douteux d'après le code civil. Pothier enseignait

le contraire ; mais l'ancien droit a-t-il été reproduit par

le législateur moderne? Voilà l'unique difficulté : question

de texte et de principes. Il eût fallu un texte pour déro-

ger aux principes généraux, et ce texte n'existe pas. Cela

est décisif.

III. Des dettes chirographaires.

I. QUANDL'uÉniTItRESTFORCEDELESPAVER.

83. Dans l'opinion que nous avons enseignée, les héri-

tiers légitimes, en concours avec des successeurs non sai-

sis, sont tenus, sur la poursuite des créanciers, de payer
toute la dette, chacun dans la proportion de la part dont

il est saisi (n° 66). Si l'on admet le principe, il en résulte

nécessairement la conséquence que les héritiers ont un

recours contre les successeurs qui doivent contribuer avec

eux au payement des dettes. La loi ne prévoit pas cette

hypothèse ; il faut donc décider la question d'après les prin-

cipes généraux de droit. Un premier point est certain,
c'est que les héritiers sont subrogés au créancier; ils

peuvent, en effet, invoquer l'article 1251, n° 3, d'après

lequel la subrogation a lieu au profit de celui qui, étant

tenu pour d'autres au payement de la dette, avait intérêt
de l'acquitter. Or, les héritiers sont tenus, dans l'espèce,
à pa}rer la dette pour les successeurs avec lesquels ils
concourent ; et ils sont poursuivis pour le tout par les

créanciers, ils ont plus qu'intérêt d'acquitter la dette, puis-
qu'ils sont forcés de la payer. Contre qui sont-ils subro-

gés? Il est encore certain que la subrogation n'a pas lieu
entre héritiers, elle n'a lieu que contre les successeurs non
saisis. Il y a deux héritiers légitimes et deux légataires
à titre universel, tous succèdent pour un quart, et il y a

t. II, p. 60D, note 5 de l'article 873, et Belost-Jolimont. p. 60S, note 1 ;
Duranton, t. VII, p. 643, n° 449 ; Massé et Vergé sur Zacharioe, t. Il, p. 434.
note 7 et p. 432, note 3. En sens contraire, bucaurrov, Bonnier et Rous-
tein, t. Il p, 525 n° 755; Demante, t. III, p. 335, n° 216 bis II et III:
Demolombe, t. XVII, p. 96, nu 85.
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une dette de 12,000 francs. Le créancier poursuit les deux

héritiers; saisis chacun pour moitié, ils doivent acquitter
toute la dette, donc chacun est tenu de payer 6,000 fr.
Ils ne contribuent au payement de la dette que pour un

quart, c'est-à-dire 3,000francs; ils ont donc un recours

pour 3,000 francs. Contre qui? Nous disons que chacun

des héritiers n'a de recours que contre les légataires, qu'il
n'en a pas contre son cohéritier. C'est la conséquence du

principe sur lequel est fondée la subrogation. L'héritier

est subrogé au créancier contre celui pour lequel il a payé
au delà de sa part contributoire ; or, il n'a rien payé à la

décharge de son cohéritier, car comme héritier il.a payé
ce dont il était tenu à ce titre; il a payé 3,000 francs à la

décharge des deux légataires, il a donc un recours contre

eux. Comment ce recours s'exercera-t-il? Le créancier

pouvait demander à chacun des légataires le quart de la

dette, 3,000 francs ; l'héritier a pa}^ la moitié de ce quart
à la décharge de chacun d'eux, il aura donc contre chacun

un recours pour moitié des 3,000 francs, c'est-à-dire pour
1,500 francs. Il en sera de même du second héritier (i).

84. Si l'un des successeurs contre lesquels l'héritier

exerce son action récursoire est insolvable, qui suppor-
tera la perte résultant de l'insolvabilité? Il faut appliquer

par analogie la disposition de l'article 876. On objecte que
cet article prévoit le cas d'une dette hypothécaire, tandis

que, dans l'espèce, il s'agit d'une dette chirographaire ;

or, dit-on, le créancier qui poursuit une dette chirogra-

phaire contre les héritiers de son débiteur supporte la

perte résultant de l'insolvabilité de l'un d'eux; il n'y a

pas de garantie entre les divers héritiers, chacun n'étant

tenu que de sa part et portion dans là dette. Et s'il en est

ainsi du créancier, il en doit être de même des héritiers

qui lui sont subrogés. On répond, et la réponse est pé-

remptoire, que, dans l'espèce, les héritiers sont forcés de

payer toute la dette, comme si elle était Irypothécaire; il

y a donc analogie complète entre cette hypothèse et celle

(1) Aubry et Rau sur Zachariaî, t. IV, p. 508, note 17 et 8 du § 637.
Comparez arrêt de cassation du 18 mars 1868 (Dalloz, 1868, 1, 253).
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qui est prévue par l'article 876. Supposons, dans l'exemple

que nous avons donné, que l'un des légataires soit insol-

vable; l'héritierquiapayé6,000..francs, et qui aunrecours

pour 3,000 francs contré les deux légataires, pourra de-

mander à celui qui est solvable, d'abord sa part contribu-

toire dans ces 3,000 francs, c'est-à-dire 1,500 francs, plus
sa part dans la perte des 1,500 résultant de l'insolvabilité

de l'autre légataire; cette perte doit se partager entre

l'héritier et le légataire, chacun y contribue donc pour
750 francs. L'héritier n'a aucun recours du chef de l'insol-

vabilité contre son cohéritier ; celui-ci supportera de son

côté sa part dans cette perte quand il exercera son recours

contre les légataires (î).
85. Tels sont les effets de la subrogation légale.

Eprouveraient-ils une modification si les héritiers se fai-

saient subroger conventionnellement? Voici l'intérêt delà

question. L'héritier qui, dans l'espèce, a un recours pour
3,000 francs, doit diviser son action entre les deux léga-
taires ; pourrait-il stipuler qu'il aura contre l'un ou l'autre

l'action pour le total qui appartenait au créancier? Celui-
ci pouvait agir pour un quart contre chacun des légataires,
c'est-à-dire pour 3,000 francs ; l'héritier peut-il stipuler
le même droit en vertu de la subrogation? Il faut répondre

négativement, en appliquant par analogie la disposition
de l'article 875 ; la loi n'attache pas plus d'effet à la sub-

rogation conventionnelle qu'à la subrogation légale. Il
faut donc s'en tenir aux principes généraux sur la subro-

gation, et d'après ces principes, le recours se divise pour
la part contributoire dans la dette et dans la perte résul-
tant de l'insolvabilité.

2. QUANDL'HÉniTIEItPAYEVOLONTAIREME>TLADETTE.

86. L'héritier paye volontairement une dette chiro-

graphaire : est-il subrogé au créancier contre ses cosuc-
cesseurs? Il faut distinguer les cohéritiers des cosucces-
seurs non saisis. Celui qui a payé ne peut pas invoquer

(1) Aubry et Rau sur Zacharioe, t. IV, p. 510, note 10 du § 637.
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la subrogation légale contre ses cohéritiers, car il n'était

pas tenu pour eux, le créancier ne pouvant lui demander

que sa part héréditaire dans la dette; il ne peut donc être

subrogé que s'ilstipulela subrogation. Maisil sera subrogé
légalement contre les légataires s'il est en concours avec

des légataires ; car il pouvait être forcé de payer la part
contributoire des légataires dans la proportion de sa part
héréditaire; il était, en ce sens, tenu pour eux, et il avait

intérêt à paj'er, afin d'éviter des poursuites et le paye-
ment forcé. Comment exercera-t-ilce recours ? On appli-

que les principes que nous venons d'exposer sur la divi-

sion de l'action récursoire en cas de payement forcé : les

deux hypothèses sont identiques en ce qui concerne les

rapports de l'héritier avec les successeurs non saisis (1).
85'. Il y a cependant.une différence en cas d'insolva-

bilité de l'un des successeurs non saisis. Elle ne donne

pas lieu à un recours subsidiaire contre les cosuccesseurs

solvables. En effet, l'héritier n'a d'autres droits, dans l'es-

pèce, que ceux du créancier auquel il est subrogé. Or, le

créancier aurait supporté la perte de l'insolvabilité; puis-

que lui n'a aucun recours de ce chef, le subrogé ne peut

pas en avoir. Il est vrai que le créancier n'a jamais de

recours du chef d'insolvabilité quand il s'agit d'une dette

chirographaire. Si néanmoins nous avons accordé à l'héri-

tier un recours supplémentaire pour cause d'insolvabilité,

lorsqu'il est obligé de pa}rer la.dette sur la poursuite du

créancier (n° 84), c'est par analogie de l'article 876, les

mêmes motifs de justice pouvant être invoqués par l'héri-

tier, quand il est forcé de payer une dette chirographaire.
Mais quand il la paye volontairement, il rentre dans le

droit commun de la subrogation ; et d'après les principes

qui régissent la subrogation, il est impossible que le

subrogé ait des droits qui n'appartiennent pas au subro-

geant.
88. Ces principes ne seraient pas modifiés si l'héritier

stipulait la subrogation. La subrogation conventionnelle

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 510 et suiv,, et notes 12 et 13
du § 637.

si.
'
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aurait toujours un avantage, c'est de donner à l'héritier

un recours contre son cohéritier, ainsi que les sûretés

attachées à la créance. Mais la subrogation convention-

nelle ne lui donnerait pas de recours pour cause d'insol-

vabilité ; car le créancier ne peut pas subroger l'héritier
à des droits qu'il n'a pas lui-même. Or, il n'y a pas de

garantie entre les héritiers ou successeurs universels en

cas d'insolvabilité, lorsque la dette est chirographaire, et
la subrogation ne peut pas créer, à charge des héritiers
du débiteur, une obligation qui ne leur incombe pas en
vertu de la loi.



TITRE EL

DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS (1).

INTRODUCTION.

89. Les interprètes ouvrent tous le commentaire sur
le titre II des Donations et Testaments par l'examen d'une

question de philosophie du droit : la faculté de disposer
de ses biens à titre gratuit est-elle de droit naturel? Nous

y avons répondu d'avance, en exposant le fondement du
droit de propriété, et en déduisant de ces principes la

théorie du droit de succession (2). Si la propriété est une

création de la loi, il va sans dire que tous les modes de

la transmettre sont une oeuvre plus ou moins arbitraire et

partant transitoire ; car les attaques contre le droit natu-

rel dé propriété aboutissent toutes au socialisme ou au

(1) Sources : Ricard. Traité des donations, 2 volumes in-folio, Paris,
1783. Purgole, Traité des testaments (CEuvres de Furgole, 8 volumes ,in-S°,
Paris, 1775). Grenier, Traité des donations et des testaments, 4e édition
de Bayle-Mouillard. 4 vol. in-8D, 1849). Poujol, Traité des donations et
des testaments, 2 vol., 1836. Vazeille, Des successions, donations et tésta^
mente, 3 vol., 1837. Coin-Delisle. Commentaire analytique sur les dona-
tions et testaments, 1 vol. in-4°, 1855. Troplong, Commentaire sur le titre
des donations et testaments, inr4° (édition belge, 2 vol.), 1855. Saintespés-.
Lescot, Des donations et des testaments, 5 vol. {Paris, 1861).

{2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 115, n°s %7 etsuiv., et t. VHI,
t» 468^476.
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communisme. Jusque dans ces derniers temps, la plu-

part des écrivains et des légistes politiques étaient d'avis

que les successions, et surtout les successions testamen-

taires, procédaient de la volonté du législateur. Cela pas-

sait presque pour un axiome. Comment croire que l'homme

ait la faculté de disposer de ses biens alors qu'il n'existe

plus? Ce n'est pas que les légistes soient socialistes ou

communistes : leur science n'aurait plus de raison d'être

s'il n'y avait pas de propriété individuelle. C'était préjugé
de race et d'éducation. Le catholicisme a répandu des

idées et des sentiments peu favorables à la propriété.

Longtemps ces doctrines ont paru peu dangereuses, on

n'y voyait que l'expression de la charité évangélique, et

les hommes positifs ne craignaient guère que la charité

. portât les propriétaires à abdiquer leurs biens au profit
des pauvres et de l'Eglise, comme les y conviaient les ora-

teurs sacrés. Mais les principes ont une force d'une puis-
sance extrême. On avait prêché pendant des siècles que
la communauté était de droit naturel ou divin ; il en ré-

sulta que tous les esprits finirent par être imbus de ce

préjugé.
La France venait d'accomplir une révolution prodi-

gieuse. Une assemblée, comme il ne s'en est jamais trouvé

au sein d'aucun peuple, était occupée à rédiger un code

de lois nouvelles pour une nation nouvelle. Le plus grand
de ses orateurs étant mort, Talleyrand vint lire son tes-
tament à la tribune : c'était un discours contre la faculté
de tester. Que disait Mirabeau? L'homme n'a aucun droit
exclusif sur aucun objet de la nature; ce qui appartient
également à tous n'appartient réellement à personne. Si
la propriété existe, c'est que la loi l'a créée pour des mo-
tifs d'utilité sociale : « Les lois ne protègent pas, ne main-
tiennent pas seulement la propriété, elles la font naître
en quelque sorte. » Qu'est-ce que la succession dans cet
ordre d'idées? Une création de la loi aussi bien que la

propriété. Les biens du défunt rentrent de droit dans le
domaine commun, pour retourner ensuite par la volonté
générale aux héritiers légitimes appelés à continuer la
jouissance de leur auteur et les droits résultant de l'état
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précédent de communauté. C'est donc à la loi de distribuer
les biens que l'homme laisse à son décès; ce n'est pas au

propriétaire ; à vrai dire, le propriétaire n'est qu'un usu-
fruitier, et sa jouissance finit avec lui.

Le discours contre la faculté de tester était au fond un
discours contre la propriété. Quelle impression fit-il sur
l'assemblée? Elle ne protesta pas; comment l'eût-elle fait,
puisqu'elle partageait les idées de l'orateur qu'elle était
heureuse d'entendre encore, parlant du sein de sa tombe.

Robespierre parla dans le même sens, bien que moins
absolu dans ses conclusions que Mirabeau. Troplong
accuse, à cette occasion, le fameux tribun de matérialisme.
Le disciple passionné de Rousseau un matérialiste ! C'est
l'homme que l'on accuse d'un matérialisme obstiné qui fit
décréter par la Convention nationale les bases de toute

religion, la croyance en Dieu et la foi en l'immortalité de
l'âme. Tronchet, qui joua un si grand rôle dans la pré-
paration et la discussion du code civil, était dans le même
ordre d'idées. La propriété finit avec l'homme; si on lui

permet de la transmettre, c'est par exception à la loi na-

turelle, c'est une. concession que le législateur lui fait,
moins pour son avantage personnel que pour l'intérêt
commun de la société (1).

90. L'opinion de Tronchet est celle de la plupart des
commentateurs du code civil. Tant que le débat ne s'agita
que dans le domaine de la théorie, on y faisait peu d'at-

tention, et on y attachait peu d'importance. C'était mé-

connaître la puissance des principes. De la tribune ils

finirent par descendre dans la rue. Babeuf n'avait pas
d'autre doctrine que Mirabeau, mais il s'en servit pour

passionner les basses.couches de la démocratie. Ce tra-

vail latent se poursuivit ; grâce à l'ignorance et à l'aveugle-
ment des classes ouvrières, le communisme brutal du

tribun de l'égalité trouva des partisans nombreux; ils

menacent de devenir innombrables. Enfin les yeux se sont

ouverts, et on a compris l'importance des principes. Nous

(1) Voyez les discours de Mirabeau, de Robespierre et de Tronchet
dans Bûchez et Roux, Histoire parlementaire de la révolution française,
t. IX, p. 285 et suiv.
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ne répéterons pas ce que nous avons dit ailleurs. Les

fausses doctrines ne se tuent pas à coups de canon; elles

ne cèdent que devant la vérité, comme les ténèbres devant

la lumière. Cependant tel est l'aveuglement des classes

dites supérieures, que les pays les plus exposés aux révo-

lutions démocratiques repoussent l'instruction obligatoire ;

on dirait un malade qui rejette loin de lui le seul remède

qui le puisse guérir, et on serait tenté de s'écrier avec le

poëte : Ceux que Dieu veut perdre, il les aveugle! Après

1848, l'Académie des sciences morales publia une série de

traités destinés à éclairer le peuple : il eût fallu commen-

cer par lui apprendre à lire. Troplong écrivit une défense

de la propriété ; nous doutons fort qu'elle ait converti un

seul socialiste. Dans son commentaire sur le titre des

Donations et Testaments, Troplong prend aussi la défense

de la faculté de tester. Nous l'admettons avec lui. Dès que
l'on reconnaît que la propriété est de droit naturel, la

conséquence ne saurait être contestée : le propriétaire
transmet son droit à ses héritiers, soit en laissant ses biens

aux parents que la loi y appelle, soit en disposant lui-

même de son hérédité. La succession db intestat implique
la succession testamentaire. Si le législateur transmet les
biens du défunt à sa famille, cela suppose que telle est la

volonté du défunt; en ce sens on peut dire que la succes-
sion ab intestat est le testament présumé de ceux qui ne

testent pas.
Est-ce à dire que le testament soit la règle et que la

succession ab intestat n'en soit que l'application? Tel pa-
rait être l'avis de Troplong. Dans son petit Traité de la

propriété, il dit que le testament est le triomphe de la
liberté dans le droit civil. Il revient sur cette pensée dans
la préface de son Commentaire sur les Donations et
Testaments. A l'entendre, le testament serait lié au sort
de la liberté civile, de sorte que là où la faculté de tester
serait illimitée, la liberté civile existerait au plus haut

degré (1). Cela n'est-il pas trop absolu? Ne faut-il pas plu-

(1) Troplong, Traité de la propriété suivant le code Napoléon, cha-
pitre XXXI. Commentaire sur le titre des donations et testaments pré-
face, p. I et suiv. ' *
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têt renverser la thèse, et dire que la succession ab intestat

est la règle, tandis que le testament ne doit être qu'une

exception, exception légitime, mais qui cesserait de l'être

si la faculté de tester était illimitée? Tel était l'avis d'un

des grands penseurs de l'antiquité : Aristote blâme ce que

Troplong loue. A- Sparte régnait la liberté illimitée de

tester. Qu'en résulta-t-il? C'est que le sol finit par être

dans les mains de quelques individus, tandis que l'immense

majorité des citoyens nepossédaient presque rien (J). Est-ce

là l'idéal des sociétés modernes? Dans notre Introduction

au titre de la Propriété, nous avons dit que l'idéal du

législateur doit être que tout homme soit propriétaire. La

propriété n'est pas la liberté, mais elle est l'expression et

la garantie de l'individualité humaine, elle est la condi-

tion et l'instrument de notre développement intellectuel et

moral. A ce titre, elle doit être l'apanage de tout homme.

Quel est le meilleur moyen d'atteindre ce but? est-ce le

testament ou la succession ab intestat? Nous allons aussi

invoquer l'histoire, et sa réponse sera tout autre que celle

qu'on lui prête.
91. Troplong a consacré de longues pages à la philo-

sophie de l'histoire des testaments. Comment se fait-il qu'il
ait passé si rapidement sur l'époque coutumière, et qu'il
n'ait pas même prononcé le nom de Domat? C'est dans les

coutumes que se, trouvent les racines de notre droit, et

Domat en a écrit la théorie de main de maître. Son témoi-

gnage est d'autant plus considérable qu'il professe un

grand respect pour le droit romain; mais dans la matière

des successions et des testaments, il n'hésite pas à donner

la préférence au droit coutumier. Nous avons exposé sa

doctrine ailleurs (2). Il y a opposition complète entre le

droit de Rome et nos coutumes. Les Romains disaient que
le testament est de droit public (3) : c'est, en d'autres mots,

le principe de Troplong, l'identification du testament et

de la liberté, telle qu'on l'entendait à Rome. Domat dit

(1) Aristote, Politique, liv. II, chap. VI, § 11.
(2) Voyez le tome VIII de mes Principes, n°s 477-484, p. 565 et suiv.

(3) « .Testaments factio non privati, sed publia juris est. « L. 3, D., Qui
test. foc. poss.
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qu'il n'a pas mis cette règle dans le titre qu'il consacre

aux successions testamentaires, parce que dans toutes les

coutumes il est, au contraire, d'un droit universel et comme

public qu'on ne puisse pas faire de testament, c'est-à-dire

d'institution d'héritier (1). La différence est radicale : tient-

elle à ce que les Romains connaissaient mieux la liberté

civile que nos ancêtres? La.liberté, à Rome, n'a jamais

signifié que puissance et domination; la vraie liberté, celle

qui est l'expression de l'individualité humaine, y était in-

connue, nous l'avons héritée du sang germain qui coule

dans nos veines. Si la liberté civile doit régner quelque

part, c'est dans le sein de la famille ; et qu'était-ce que la

famille à Rome? Esclaves, enfants, femme, tout était

absorbé dans la puissance illimitée du père de famille. De

là ces paroles célèbres des Douze Tables que Troplong
aime de citer : « Ce que le père de famille aura ordonné

de ses biens fera droit (2). » Dans nos plus anciennes cou-

tumes, nous trouvons une tout autre maxime : « Dieu

seul peut faire un héritier, l'homme ne le peut (3). » L'ordre

des successions ne dépend donc pas de la volonté arbitraire

de l'homme; ce n'est pas lui qui fait le droit, c'est Dieu.

De là les coutumes concluaient qu'il n'appartient pas à

l'homme de disposer de ses biens comme il l'entend. C'était

une des règles fondamentales de notre ancien droit, qu'on
ne fait pas héritier qui l'on veut, par testament, de ses

propres, mais bien de ses meubles et acquêts, c'est-à-dire
de la plus faible partie de son patrimoine. Les propres
constituaient la fortune héréditaire à laquelle Dieu appelle
ceux qu'il fait naître dans telle famille plutôt que dans
telle autre; les coutumes limitaient toutes, plus ou moins,
la faculté de disposer des propres, soit par. donation, soit

par testament; d'après les unes, on pouvait disposer du

tiers; d'après les autres, du cinquième; il y en avait qui
déclaraient les propres indisponibles pour le tout : c'étaient

(1) Domat, Des lois civiles, deuxième partie, livre III, préface p 408
(2) « Paterfamilias uti legassit super familia pecunia, tvtelàve suce

rei, itaju.s eslo. «
(3) G-lanville, de legibv.s Anglioe, Vil, ]. Comparez De Laurière sur

Loisel, II, 4, 5.
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celles qui reproduisaient le plus fidèlement le vieux droit

germanique (1).
98. Ces restrictions concernaient surtout les testa-

ments ; logiquement, on aurait dû les étendre aux dona-

tions. Mais ici les coutumes se heurtaient contre un droit

qu'elles n'osaient attaquer ouvertement, le droit du pro-

priétaire de disposer de ses biens entre vifs. A moins

d'annuler le droit de propriété, on ne pouvait empêcher
le maître d'aliéner sa chose. Que firent les coutumes? Elles

entravèrent et enchaînèrent la liberté du propriétaire, en

multipliant les conditions et les formes requises pour la

validité des donations. L'esprit de notre droit français,
disait Pothier, est de conserveries biens dans les familles ;
les donations faisaient sortir les biens des familles : de là

la défaveur qui les frappait. On les considérait comme de

droit étroit, parce qu'elles étaient préjudiciables aux fa-

milles (2), et par cette raison on cherchait à les arrêter
indirectement. On fit de la donation un contrat solennel, .

hérissé de formes qui n'avaient d'autre raison d'être que
le désir d'empêcher les libéralités.Tel était l'esprit de cette

maxime fondamentale de notre ancien droit : « Donner

et retenir ne vaut. » Tel était le sens de ces conditions

étranges, dont on chercherait vainement un motif juri-

dique, comme l'acceptation expresse. Elles avaient cepen-
dant un sens profond. On permettait au donateur de se

dépouiller lui-même, en dépouillant ses héritiers, parce

qu'on ne pouvait guère le lui défendre; mais on lui faisait

sentir qu'il se dépouillait actuellement et irrévocablement.

L'homme est si attaché aux biens qu'il possède, surtout à

ceux qu'il a reçus de ses ancêtres, qu'il s'en séparera dif-

ficilement s'il doit s'en dessaisir; voilà le sentiment très-

naturel sur lequel les coutumes prenaient appui pour
obtenir indirectement ce qu'elles ne pouvaient faire direc-

tement : empêcher le propriétaire de dépouiller ses-héri-

tiers, en conservant les biens dans les familles (3).

(1) Voyez les détails dans Troplong, Préface, p. 52, note 5.
(2) Ce sont les expressions de De Laurière sur Loisel, Institutes coutu-

mières, liv. IV, tit. IV.
(3) Ce sont les paroles d'Argou, Institutes au droit français, 1.1, p. 272 de
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93. Quel est l'esprit qui domine dans notre code civil?

est-ce celui des coutumes? est-ce celui du droit romain?

•Les auteurs du code ont dérogé en un point aux coutumes:

ils permettent à l'homme de faire un héritier. Encore la

dérogation est-elle loin d'être absolue. Quand il y a des

réservataires, des enfants ou des ascendants, et c'est bien

le cas le plus fréquent, le législateur maintient le prin-

cipe coutumier : Dieu seul fait les héritiers. Vainement le

défunt institue-t-il un légataire universel, l'héritier de

Dieu l'emporte sur l'héritier de l'homme, c'est lui qui est

saisi, c'est lui qui représente le défunt; le légataire doit

lui demander la délivrance de son legs comme un simple
successeur aux biens. L'homme ne peut donc faire d'héri-

tier que lorsqu'il n'y a ni descendants ni ascendants. Cette

dérogation aux coutumes serait-elle une répudiation du

droit traditionnel? Loin de là, notre législation sur les

successions est imbue tout entière de l'esprit coutumier.

Le code civil est l'oeuvre de la révolution ; il a fait péné-
trer dans l'ordre civil les principes de liberté et d'égalité

qui furent proclamés en 89 dans l'ordre politique. Il laisse

pleine et entière liberté aux citoyens en tout ce qui con-

cerne leurs intérêts privés. S'agit-il des contrats à titre

onéreux, le législateur en établit les règles, mais il laisse
aux particuliers le pouvoir d'y déroger, sauf les cas très-
rares où l'ordre public est en cause. Mais s'agit-il de dis-

positions à titre gratuit, les restrictions prennent la place
de la liberté. Le titre des Donations et Testaments s'ouvre

par un article restrictif : " On ne pourra disposer de ses

biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par
testament, dans les formes ci-après établies, T. Dans l'an-
cien droit, on pouvait faire des donations à cause de mort;
le code n'en veut plus : si l'on disposait à ce titre, l'acte
serait nul. Le droit ancien, expression d'une société aris-

tocratique, favorisait les substitutions, afin de maintenir
la splendeur des grandes familles ; le code les prohibe,
tout ce qui rappelle le vieux régime lui est odieux. On

la Xe édition. Comparez Grenier, Discours historique sur l'ancienne
législation, section I, § 1. Voyez, plus bas, n° 101, le témoi^na^e de
Pothier.
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connaissait encore jadis la démission de biens, partage
que le défunt faisait lui-même de son patrimoine ; le code
ne l'a maintenue que pour-les ascendants, et en la limi-

tant par des conditions rigoureuses.
Voilà déjà le propriétaire enchaîné : il né peut pas dis-

poser de ses biens à titre gratuit comme il l'entend, il est

obligé de choisir entre la donation et le testament, tout
autre mode de disposer est frappé de nullité. Est-il au
moins libre de donner entre-vifs ou de tester comme il
veut? Non, la donation est un contrat solennel, le testa-
ment est un acte solennel, et toutes les formes sont pres-
crites sous peine de nullité. Pourquoi ce luxe de solen-

nités, alors que dans les contrats à titre onéreux il n'y en

a aucune? Ya-t-ilune raison juridique de cette différence?
On n'en trouve d'autre que l'esprit traditionnel du droit

français : les donations sont vues avec défaveur, elles
sont de droit étroit, on les entrave afin de conserver les

biens dans les familles. On permet à l'homme de tester,
mais les testaments ne sont guère plus favorables que les
donations. Le législateur consacre, à la vérité, le droit

de tester, mais il multiplie les incapacités de donner et
de recevoir. Quand le défunt laisse des descendants ou

des ascendants, il frappe d'indisponibilité la plus grande

partie de ses biens . La loi ne connaît plus la distinc-

tion des propres et des acquêts ; mais son voeu est que
tous les biens du défunt passent à ses héritiers légitimes;
la succession ab intestat est la règle, elle vient de Dieu ;
la succession testamentaire est l'exception, c'est l'oeuvre

de l'homme, qui déroge à la règle quand il 3' a des motifs

pour lesquels la règle ne peut recevoir son application.
Tel est l'esprit du code civil; c'est évidemment celui des

coutumes. Faut-il demander si notre droit national est

supérieur au droit romain? Il est l'expression de nos

moeurs, de nos sentiments et de nos idées; cela suffit pour
le légitimer. C'est l'avis de Domat, comme nous l'avons
dit ailleurs, malgré le respect qu'il professait pour le droit

romain. C'est, aussi l'avis de Tronchet ; nous citons ses

paroles, elles sont considérables, car il est un des auteurs,

du code civil : « Plusieurs publicistes n'ont pas hésité à
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donner à la volonté de l'homme la prépondérance sur celle

de la loi. Le droit de propriété, ont-ils dit, est de sa na-

ture 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?
Telle est en effet la base fondamentale du droit romain :

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 fran-

çais a pris une route tout opposée; il ne reconnaît d'autres

héritiers légitimes que ceux delà loi; lavolontéde l'homme

ne peut donner le titre d'héritier. -
Après 89, on n'était

pas disposé à plier sous le joug des vieux préjugés; Tron-

chet proclame hautement qu'il appartient au législateur
de remonter aux sources de toutes les institutions hu-

maines, jusqu'aux premières vérités dont ces institutions

ne peuvent être que des conséquences ou des modifica-

tions nécessaires. Eh bien, sur le terrain du droit éter-

nel, Tronchet n'hésite pas à déclarer que le droit fran-

çais est plus conforme aux vrais principes et à la droite

raison (1).
94. Quelles furent les origines du système coutumier?

Ceci est un point très-important. Il ne s'agit pas d'une
vaine recherche d'antiquaire, il s'agit d'interroger notre
vie nsiionale, en remontant à ses premiers germes. Tacite
dit que les Germains ignoraient entièrement l'usage des
testaments. Ce fait parait étrange à Troplong; il y voit
une marque de barbarie, que dis-je? de sauvagerie. Les

Germains, dit-il, n'avaient pas de propriétés fixes; ils

erraient, comme les nomades, de territoire en territoire :
la propriété foncière étant ignorée, le testament devenait
inutile

(2)^L'explication
est peu satisfaisante.'Sans pro-

priété, il n'y a pas plus de succession légitime que de suc-
cession testamentaire ; cependant les Germains connais-

(1) Bûchez et Roux, Histoire parlementaire de la révolution française,t. IX, p. 304.
t2) Tacite, De moribus Germanorum, § 22. Troplong, Préface, p. 40.
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saient la succession ab intestat, donc la propriété. S'ils se

contentaient de la succession coutumière, ne serait-ce pas

que, dans leur croyance, le droit de la famille dominait

sur la volonté arbitraire de son chef? Ce qui revient à dire

que c'est Dieu, et non l'homme, qui fait les héritiers. Com-

ment l'usage des testaments s'introduisit-il chez les na-

tions germaniques? Ceci est encore plus intéressant. Nous

allons écouter Troplong, il est très-favorable à l'Eglise ;
est-ce illusion? est-ce complaisance?le lecteur jugera. C'est

l'influence des idées romaines, dit-il, qui. répandit très-

rapidement" l'usage des testaments dans les Gaules con-

quises. Quelles sont ces idées romaines? Lia. plupart du

temps, répond le jurisconsulte français, les testaments

n'avaient pour objet que des dispositions pieuses; ceux

qui nous restent sont en quelque sorte faits sur le même

modèle. Après l'invocation de la Sainte Trinité, le testa-

teur 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 récom-

pense ses serviteurs, enfin nomme des exécuteurs testa-

mentaires, auxquels il donne les pouvoirs les plus, étendus

sur ses meubles et ses immeubles. Comment se fait-il

que les testaments étaient tous sur le même modèle?

Etaient-ils par hasard dictés par les légataires, c'est-à-dire

par l'Eglise? « On le sait, dit Troplong, l'Eglise, dès les

premiers temps, favorisa les dernières dispositions ; elle

en tirait de grands avantages ; non qu'elle eût forcé les

consciences, mais les consciences venaient à elle, et elle

les encourageait. » Tournons la page ; Lo}rseau nous dira

comment l'Eglise encourageait les consciences sans les

violenter. « Les ecclésiastiques maintenaient que la con-

naissance des testaments leur appartenait.comme étant

une matière de conscience, disant même qu'ils étaient les

naturels exécuteurs d'iceux, parqe que'le corps du défunt

testateur étant laissé à l'Eglise pour la sépulture, l'Eglise
aussi était saisie de ses meubles, pour acquitter sa con-

science et exécuter son testament. Ce qui s'observe encore

à présent en Angleterre, où l'évêque ou gens préposés de

sa part se saisissent des meubles de celui qui est décédé
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intestat, et les gardent pendant sept ans, si l'héritier ne

compose avec "lui. Même nous trouvons qu'anciennement,

en France, les ecclésiastiques ne voulaient enterrer les

morts si on ne leur mettait leur testament en main, ou si,

à faute de testament, on n'en obtenait un mandement spé-

cial de l'évêque, dont il se trouve, dans les registres du

parlement, un arrêt de l'an 1407, contre l'évêque d'Amiens

et les curés d'Abbeville, que les intestats seraient inhumés

sans contredits et sans mandement particulier de l'évêque.
Et Jean Galle, en sa question 102, remarque que souvent

les héritiers, pour sauver l'honneur du défunt décédé sans

tester, demandaient permission de tester pour lui OÂ pioj

causas; et j'ai lu ailleurs qu'il y avait des ecclésiastiques

qui contraignaient les héritiers des intestats de convenir

de prud'hommes pour arbitrer combien le défunt avait dû

léguer à l'Eglise (i).
-

Troplong appelle cela des eoiagérations auxquelles
la justice ecclésiastique se laissa entraîner. Il nous faut

donc compléter le tableau, et montrer que l'abus n'était

pas dans les excès des juges d'Eglise, qu'il était dans les

legs pieux mêmes, tels que les plus saints personnages
les comprenaient et les prêchaient. On lit dans les livres

pénitentiaux : « De même que l'eau éteint le feu, l'au-

mône efface les péchés. « Voilà le principe et l'essence

des legs pieux. Le pape Léon le Grand dit aux heureux

de ce monde que Dieu leur a donné la richesse pour qu'ils

puissent se libérer de la multitude de leurs péchés, en fai-

sant des aumônes : la charité, ajoute-t-il, efface les péchés.
C'est la morale des Pères de l'Eglise. « Tu as de l'argent,
dit saint Ambroise, emploie-le à racheter tes péchés. »

C'est cette morale qui remplit les trésors de l'Eglise : les
hommes en devinrent-ils plus moraux? Dépouiller ses
héritiers était un moyen assez facile de gagner le ciel;
les riches qui avaient beaucoup de péchés à expier ne

manquèrent pas d'en user ; de là les legs pieux, qui ne
sont autre chose qu'une captation religieuse. Assistons, à

(1) Loyseau, Dès seigneuries et justices ecclésiastioves; n° 64 Troclon".
Préface, p. 43, 45, 53 .et 54.

'
.
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un de ces testaments, qui étaient tous faits sur le même

modèle, parce qu'une même pensée les inspirait et une

même main les écrivait. Les religieux commençaient par

jeter la terreur dans l'âme du mourant, en le menaçant
des feux éternels de l'enfer ; ils ne lui laissaient qu'une

espérance, c'était de racheter ses fautes avant de mourir.

Torturé par ces craintes, le malheureux demandait avec

anxiété quel était le meilleur moyen d'apaiser la colère de

Dieu. Les moines ne manquaient pas de répondre que
l'aumône lavait les péchés et que les libéralités les plus
méritoires étaient celles qui se faisaient au profit de leur

monastère. Voilà la violence morale unie à la eaptation.
Dira-t-on que ces conseillers intéressés étaient de bonne

foi ? Nous leur laissons la parole ; aux menaces succèdent

les paroles mielleuses : ? Oh! que la race humaine est

caduque et fragile! La mort inévitable, avec toutes ses

misères, est au bout de notre courte existence. Quel bon-

heur que la vie céleste, où la joie des élus est sans trouble
et sans fin ! Cependant la plupart des hommes ne songent

qu'aux intérêts" de ce monde et négligent les soins du ciel ;
ils s'inquiètent des biens périssables et perdent les biens

qui durent toujours \ ?>Suit l'abandon des biens périssables
à quelque saint qui aide les donateurs à acquérir les Mens

éternels. Pourquoi les moines s'efforçaient-ils de persuader
leurs pénitents de l'inanité de ce monde? Quand ils met-

taient de leur côté tant d'âpreté à s'approprier ces biens

périssables, peut-on croire à leur bonne foi \ Etaient-ils de
bonne foi ces moines qui, au témoignage de Pierre de

Blois, disaient qu'ils rendaient service aux laïques en les

dépouillant de leurs richesses, puisque ces biens étaient

pour eux une source de péchés? Nous avons le témoignage
d'un contemporain, grand parmi les grands : Charlemagne
nous dira quel était le mobile de ceux qui arrachaient des

legs pieux aux mourants. « Il demande aux évêques et

aux abbés ce que veulent dire ces mots qu'ils ont toujours
à la bouche -.renoncer au siècle. Renoncent-ils au siècle

ceux qui-travaillent chaque jour à -accroître leurs posses-
sions, tantôt menaçant des supplices éternels de l'enfer,

tantôt, sous le nom d'un saint, dépouillant de ses biens-
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quelque homme simple d'esprit et peu avisé, de sorte que
ses héritiers légitimes en soient privés, et que la plupart,
à cause de la misère dans laquelle ils tombent, soient pous-
sés à toute sorte de désordres et de crimes? Est-ce renoncer

au monde que de brûler d'envie de s'approprier les biens

d'autrui et d'exciter les hommes au parjure et au faux té-

moignage à prix d'argent (1)? »

95. Nous pourrions multiplier les témoignages, ils

abondent, et tous attestent que les legs pieux sont un mé-

lange de violence morale et de eaptation. Voilà l'influence

sous laquelle les testaments se répandirent chez les peu-

ples de race germanique. Qui oserait nier que les succes-

sions ab intestat, l'oeuvre de Dieu, ne soient mille fois pré-
férables à des dispositions de dernière volonté, oeuvre de

la faiblesse et de l'imbécillité des mourants? Ce n'est donc

pas sans raison que les philosophes s'élèvent contre la

liberté illimitée de tester. Troplong cite un passage des

Lois de Platon, qui est encore vrai au dix-neuvième siècle.

Quand les hommes écrivent-ils leurs dernières disposi-
tions? Lorsqu'ils sont sur le point de quitter la vie, et

qu'ils n'ont plus ni liberté dans l'esprit, ni fermeté dans

la volonté. Voici les paroles que Platon leur adresse :
« Mes chers amis, vous quine pouvez guère vous promettre

plus d'un jour, il vous est difficile, dans l'état où vous êtes,
de bien juger vos affaires, et de plus de vous" connaître

vous-même, 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 étant à toute votre famille, tant à vos
ancêtres qu'à votre postérité, et toute votre famille avec
vos biens comme appartenant à l'Etat. Et puisqu'il en est

ainsi, si, tandis que la maladie et la vieillesse vous iont
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'Etat et de votre famille, et lui subor-

(1) Voyez les témoignages dans mon livre intitulé l'Eolise et l'Etat.
2e édition, in-12, t. I, p. 162, 290-292, 161.
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donnant avec raison l'intérêt de chaque particulier. »

C'est le contre-pied de la doctrine de Troplong. Qui a

raison? Troplong lui-même dit plus loin que le testament

est souvent odieux, et que tout testateur commence par se

croire plus sage que la loi même : ce sont les expressions
de d'Aguesseau, l'illustre chancelier, qui est en quelque
sorte l'auteur de notre titre, puisqu'il a été puisé dans ses

ordonnances. Il y a donc autre chose à considérer dans

les testaments que le droit du testateur. Ce droit ne sau-

rait être absolu. Quand le législateur règle l'ordre des

successions, il a égard à l'intérêt de la famille, lequel est

aussi un droit, puisque la plupart des biens délaissés par
le défunt lui viennent de sa famille. Le législateur a en-

- core égard à l'intérêt général; n'est-ce pas dans cet inté-

rêt que la loi prohibe les substitutions, qu'elle limite la

capacité de recevoir des enfants naturels et des corpora-
tions? n'est-ce pas dans un intérêt politique autant que
civil qu'elle s'oppose à ce que le droit d'aînesse et de mas-

culinité sacrifie les droits de tous les enfants à la splen-
deur du nom? Les testaments et les successions peuvent-
ils être dans une société démocratique ce qu'ils sont dans

une aristocratie? Quand-on préconise la liberté illimitée

de tester qui régnait à Rome, on oublie que la république
était essentiellement aristocratique, et que cette même

liberté de tester maintient le droit d'aînesse au sein de

l'aristocratie anglaise. Autres doivent être les lois des dé-

mocraties. C'est dans cet esprit que la Convention natio-

nale décréta que la faculté de disposer de ses biens à titre

gratuit, en ligne directe, était abolie, et qu'en conséquence
tous les descendants auraient un droit égal sur les biens

de leurs ascendants. La loi du 17 nivôse an ir alla plus
loin ; afin d'égaliser les fortunes, elle restreignit le dispo-
nible en faveur des étrangers, elle le fixa à un dixième si

le défunt avait des héritiers en ligne directe ; à un sixième

s'il laissait des collatéraux ; en aucun cas les héritiers ne

pouvaient être avantagés quand ils venaient à.la succes-

sion oh intestat (1). La réaction qui s'est faite contre la ré-

(1) Décret du 7 mars 1793. Comparez loi du 5 brumaire an n, art. 11, et
loi du 17 nivôse an n, art. 16..

xi. S
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volution française a attaqué aussi les lois portées par là

Convention nationale. On oublie que la tendance dont on

fait un crime à la loi de nivôse régnait dans nos anciennes

coutumes ; elles voulaient aussi maintenir les biens dans

les familles, elles défendaient aussi de disposer des pro-

pres, sauf pour une minime quotité; enfin il y en avait qui
déclaraient incompatibles la qualité d'héritier et celle de

légataire (1). L'esprit est le même, il est l'expression dés

sentiments de la nature. Nous croyons, avec Domat, qu'un
ordre dé successions fondé sur la copropriété de la fa-

mille est préférable à l'arbitraire, à l'ignorance et à I'aveu-

glémént dès testateurs. Est-ce à dire qu'il faille supprimer
la faculté détester? Non, mais elle doit rester l'exception,
et pour prévenir que les •testateurs ne dépouillent leurs
familles par une piété mal entendue," il faut éclairer lés

consciences, en répandant l'instruction à flots. Nous

aimons aussi la liberté, et notre désir le plus ardent est

qu'elle s'enracine dans nos moeurs, mais c'est une liberté

qui affranchisse les esprits, et non une liberté qui les
asservit.

CHAPITRE PREMIER.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

§ Ier. Gomment on peut disposer à titre gratuit.

96. L'article 893 porte «
qu'on ne pourra disposer de

ses biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou

par testament, dans les formes ci-après établies, * Cette
disposition implique une double restriction, l'une Concer-
nant le fond, l'autre concernant la forme. Le tribun Jau-
bert a très-bien formulé la première : « On peut disposer

(1) « Nul ne peut être héritier et légataire, .. disent les coutumes de1 ans et d Orléans (Pothier, Des donations testamentaires, n° 155).



DISPOSITIONS GENERALES. 119

dé ses biens à titre gratuit, mais ce ne sera que par dona-

tion entre-vifs ou par testament. La distinction des dispo-
sitions de dernière volonté en testaments ou donations à

cause de mort ne subsistera plus ; on ne reconnaîtra qu'une
seule espèce de dispositions de dernière volonté : elles

s'appelleront testaments (1). » La restriction relative aux

formes dans lesquelles on peut disposer à titre gratuit
donne lieu à des difficultés; nous y reviendrons. L'objet
essentiel de l'article 893 est d'abolir les donations à cause

de mort. Cela a été contesté, malgré la déclaration for-

melle de Jaubert ; nous croj^ons inutile de combattre Une

opinion qui a contre elle le texte et l'esprit de là loi. Elle

est contraire au texte, puisque l'article 893 est conçu dans
des" termes restrictifs et prohibitifs ; il ne maintient que
deux modes de disposer de ses biens à titre gratuit, là

donation entre-vifs et le testament. Donc il abroge là do-

nation à cause de mort, institution romaine qui était

usitée dans les pays de droit écrit, mais que le droit cou-

tumier ignorait {2). Quoique le principe soit certain, l'ap-

plication soulève plus d'un doute.
9ï. La donation à cause de mort tenait le milieu entre

la donation et le testament. Elle se rapprochait de là do-

nation entre-vifs par la forme : c'était un contrat qui exi-

geait le concours de consentement du donateur et dû

donataire ; mais elle différait essentiellement de la dona-

tion, en ce que le donateur ne se dessaisissait pas actuel-

lement de là chose donnée, et il pouvait toujours révoquer
sa libéralité. Sous ce rapport, il existait une grande ana-

logie entre la donation à cause de mort et le legs : le.pré-
décès du donataire, comme celui du légataire, rendait la

libéralité caduque. D'après cela, il est facile de distinguer
la donation à cause de mort de la donation entre-vifs et du

legs. La donation entré-vifs est essentiellement translative

de propriété, et la transmission est irrévocable ; tandis

que la donation à cause de mort ne dépouille pas le dona-

teur, elle dépouille seulement les héritiers si le donataire

<1) Jaubert, Rapport au Tribunat, n° 4 (Locré t. V, p. 344).
(2) Voyez la réfutation détaillée et péremptoire de l'opinion contraire

dans Coin-Delisle, p. 17, nos 5-S de l'article 893.
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survit et si le donateur n'a pas révoqué sa libéralité : en

ce sens, on disait que le donateur, dans la donation à

cause de mort, se préférait au donataire, mais qu'il préfé-

rait le donataire à ses héritiers. Quant au legs, il ne donne

aucun droit au légataire, ce n'est qu'un simple projet de

disposition qui se réalise à la mort du testateur ; tandis

que la donation à cause de mort entraînait une translation

révocable de la propriété de la chose donnée (i).
Il est plus difficile de distinguer la donation à cause de

mort de la donation qui se fait par contrat de mariage,
et surtout de la donation entre époux. La donation par
contrat de mariage ne dessaisit pas le donateur, et elle

est caduque par le prédécès du donataire : voilà les ana-

logies . Voici la différence : la donation de biens à venir

est irrévocable -en ce sens que le donateur ne peut pas ré-

voquer la libéralité qu'il a faite, en donnant ses biens à

un autre donataire, tandis que la donation à cause de

mort est révocable comme un legs. Quant à la donation

entre époux, elle est révocable, ce qui semble l'identifier

avec la donation à cause de mort. Il y a cependant une

différence essentielle, c'est que la donation entre époux
est une donation entre-vifs, à laquelle il faut par consé-

quent appliquer les principes qui régissent cette libéralité ;
ainsi elle doit être acceptée d'une manière expresse, tandis

qu'une acceptation tacite suffisait pour la validité de la
donation à cause de mort. L'époux donateur se dessaisit ;

quoiqu'il puisse révoquer, la donation ne devient pas ca-

duque par le prédécès du donataire. S'agit-il de réduire
les donations entre époux, on les assimile également aux
donations entre-vifs, c'est-à-dire qu'on les réduit après
l'épuisement des biens légués, et en commençant par la

dernière, tandis que jadis les donations à cause de mort
étaient réduites comme les legs, c'est-à-dire concurrem-
ment et au marc le franc (2).

38. Dans l'ancien droit, la donation à cause de mort
avait un avantage qu'elle ne pouvait plus avoir dans le

(1) ZachariEe, t. V p. 415, note 7 du § 644. Merlin, Répertoire, au mot
Donation, sect. I, § I, n° II.

(2) Demante, t, IV, p. 8, n° 3 bis VII. Mourlon, Répétitions, t. II, p. 219.
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droit moderne. On suivait, dans les pa}rs de droit écrit, la

règle du droit romain qui ne permettait qu'au père de fa-
mille de faire un testament ; tandis que le fils de famille,

incapable de tester, avait capacité pour donner à cause de
mort. Du reste, la donation à cause de mort avait peu d'uti-

lité, elle donnait lieu, à des contestations, parce qu'il était
souvent difficile de la distinguer des autres libéralités.
C'est pour cette raison que les auteurs du code la suppri-
mèrent. De là est née une autre difficulté. La donation à
cause de mort étant nulle, les héritiers sont intéressés à

attaquer des libéralités faites par le défunt, lorsqu'elles
semblent présenter les caractères de l'ancienne donation à
cause de mort. Ce qui rend la décision de ces questions
douteuse, c'est que la donation à cause de mort a quelque
chose d'indécis ; les caractères qui la distinguent des libé-
ralités permises par le code ne sont pas aussi précis qu'on
pourrait le croire d'après ce que nous venons de dire.

Ainsi cette donation n'est pas essentiellement révocable par
la seule volonté du donateur ; on peut stipuler qu'il ne pourra

pas la révoquer par cela seul qu'il change de volonté (1) ;
dans ce. cas, elle ressemblé singulièrement à la donation

des biens à venir du code civil. D'ordinaire elle se fait
sous la forme d'un contrat, ce qui la distingue du legs,
mais on finit par ne plus exiger l'acceptation du donataire ;
et dans ce cas, elle ne différait guère du legs, comme le

dit Justinien (2).
Nous allons parcourir les cas qui se sont présentés de-

vant les tribunaux. Une personne qui est sur le point de

mourir fait un don manuel d'une somme d'argent, sous la

condition que le donataire n'en disposera pas avant le

décès du donateur, et la lui rendra s'il revient à la santé.
On demande -si c'est une donation entre-vifs, valable

comme don manuel, mais subordonnée à une condition

suspensive ou résolutoire. Il a été jugé que cette donation

était une véritable donation à cause de mort. En effet, la

condition que la somme donnée serait restituée si le dona-

(1) Namur, Cours d'Institutes, § 383; n» 3.
(2) L. 3, C, de mortis causa donat. (VIII, 57).
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taire revenait à la santé, excluait l'intention de donner

entre vifs : il n'y avait pas de transport de la spmrne,
le

prédéçès du donataire rendait le don caduc. Voilà bien

les caractères d'une donation à cause de mort; on pouvait

dire avec les jurisconsultes romains que le donateur se

préférait au donataire, tout en préférant le donataire à ses

héritiers ; or, quand le donateur se préfère au donataire,

il n'y a pas de donation. Il ne pouvait pas être question,

dans l'espèce, d'un legs; car le legs ne se fait point de la

main à la main (l). On ne doit pas conclure de là qu'un
don manuel fait aux approches de la mort est nécessaire-

ment nul : tout dépend des conditions qu'y met le dispo-
sant. S'il le fait sans condition aucune, la libéralité sera

parfaitement valable, aucune loi n'empêchant ceux qui sont

près de mourir de faire une libéralité sous forme de do-

nation entre-vifs; or, le don manuel est une donation

entre-vifs, comme nous le dirons plus loin (2).
Un contrat de mariage stipule le régime de la commu-

nauté ; il y est dit que les acquêts appartiendront aux en^

fants à naître du mariage. Il a été jugé que cette clause

renfermait une donation à cause de mort. Nous croyons

que la cour de Bordeaux a bien jugé en annulant la clause,
mais nous ne saurions y voir une donation à cause de

mort. Où est, dans l'espèce, le consentement du donataire?
Les donataires n'étaient pas encore conçus lors de la do-
nation. Un autre caractère de la donation à cause de mort

manque également, celui de la révocabilité, car, dans l'in-

tention des donateurs, les acquêts devaient appartenir
définitivement, irrévocablement aux donataires : ils pré^
feraient donc les donataires à eux-mêmes, ce qui implique
l'intention de faire une donation entre-vifs. Mais, comme

telle, la libéralité était nulle, car les donataires n'étaient

pas conçus lors de la donation, et les futurs époux don-
naient des biens avenir. La libéralité ne pouvait pas valoir
non plus comme institution contractuelle, car cette insti-
tution ne peut être faite directement au profit des enfant?

(1) Bordeaux, 8 août 1S53 (Dalloz, 1854. 2. 81).
(.2)Bordeaux, 7 avril 1S51 (Dalloz, 1852. 2. 225).
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à naître. Donc la clause ne pouvait valoir ni comme dona-
tion entre-vifs, ni comme donation de biens à venir, elle
était donc nulle à tous égards (1).

Par contrat de mariage," la mère du futur donne aux

époux tous les immeubles dont elle sera propriétaire au
moment du décès de son mari. On a prétendu que cette
libéralité était une donation à cause de mort, et nulle
comme telle. La cour de cassation a très-bien jugé qu'il
n'y avait pas là de disposition à cause de mort, puisque la
donation devait recevoir son effet du vivant du donateur,
Mais l'arrêt, rendu en matière fiscale, implique que la libé-
ralité ne réunissait pas tous les caractères requis pour la
validité d'une donation entre-vifs. En effet, la donatiiçe
donnait des biens qu'elle ne devait acquérir qu'à la mort
de son mari, elle ne se dessaisissait donc pas actuellement,
comme le veut l'article 894. Si la cour de cassation main-
tint les droits qui avaient été perçus, c'est qu'au point de
vue du droit fiscal, on ne tient pas compte de la valeur

obligatoire de l'acte (2).
Par acte notarié, une veuve se reconnaît débitrice

d'une somme de mille francs, envers deux conjoints, pour
diverses fournitures et prêts d'argent, et elle charge ses
héritiers de payer cette somme un mois après son décès.
Le tribunal décida que, sous forme d'une obligation, la
donatrice avait voulu avantager les donataires au préju-
dice de ses enfants, et il annula la libéralité comme ren-

fermant une donation à cause de mort- Cette décision fut

cassée et avec raison. Il y avait libéralité faite sous forme
.d'un acte à titre onéreux; or, la doctrine et la jurispru-
dence s'accordent à admettre la validité des. dispositions
à titre gratuit, faites sous la forme de contrats à titre oné-

reux, quand elles n'ont pas pour objet d'éluder une prohi-
bition delà loi. La libéralité était-elle une donation à cause
de mort? Non, car la somme était due immédiatement ;
donc il y avait donation entre-vifs. Le payement était

seulement ajourné, mais cela ne regarde que l'exécution

(1) Bordeaux, 23 août 1865 et 18 août 1864 (Dalloz, 1866, 2, 218 et 219).
(?) Rejet, 20 février 1865 (Dalloz, 1S65, 1. 220).
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delà libéralité; dès que la donation confère un droit actuel

au donataire, elle est valable (1). Il en serait autrement

si le donateur n'entendait pas s'obliger actuellement, mais

laisser seulement au donataire une éventualité sur sa suc-

cession future ; dans ce cas, dit la cour de cassation, il y
aurait donation à cause de mort (2). Ne serait-il pas plus
exact de dire qu'une pareille libéralité serait nulle, parce

qu'elle n'entraîne aucun dessaisissement actuel? La dona-

tion à cause de mort proprement dite implique que le

donateur a la faculté de révoquer la libéralité qu'il fait; or,

celui qui donne à sa mort ne se réserve pas le droit de

révoquer, il impose une charge à ses héritiers, charge

irrévocable, qui n'est ni un legs, ni une donation. entre

vifs, donc nulle à tous égards, sans que l'on puisse dire

cependant que c'est une donation à cause de mort.

§ II. De la donoMon.

S9. « La donation entre-vifs est un acte par lequel le

donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de

la -chose donnée, en faveur du donataire qui l'accepte »

(art. 894). Dans le projet de code civil soumis au conseil

d'Etat, la donation était qualifiée de contrat. Le premier
consul critiqua cette définition. « Le contrat, dit-il, im-

pose des charges mutuelles aux deux contractants ; ainsi
cette expression ne peut convenir à la donation. » Cette

critique ne fut l'objet d'aucune discussion; on parla sur la

question de savoir s'il convenait d'admettre des définitions .-
dans le code ; dans le cours de la conversation, Maleville

présenta une définition qui remplaçait le mot contrat par
celui à'acte; ce que le conseil adopta. On a voulu voir
dans l'observation du premier consul un de ces traits de
lumière par lesquels un homme de génie devine les diffi-
cultés qu'il ignore en réalité. C'est une flatterie. Il est vrai

que dans l'ancien droit les meilleurs jurisconsultes étaient

(1) Cassation, 22 mars 1S48 (Dalloz. 1848. 1. 94).
(2) Rejet de la chambre civile. 1S novembre 1861 (Dalloz. 1S61. 1. 465).
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divisés sur la question : Furgole soutenait que la do-

nation n'est pas un contrat, parce que son but essentiel

est de gratifier le donataire, et que ce serait la dénaturer

si l'on voulait le lier par un lien de droit. Cette subtilité

n'est pas dans l'esprit du droit français. Ricard, Pothier,
Doniat s'en tinrent à la réalité des choses. Pourquoi

exige-t-on l'acceptation du donataire, si la donation n'est

pas un contrât? pourquoi veut-on que le donataire et le

donateur soient capables au moment où se fait le concours

de consentement ? Certes le premier consul ne se doutait

pas de cette subtilité quand il critiquait la disposition du

projet; ce qu'il dit est tout simplement une'erreur; car il

suppose qu'il n'y a de contrat que lorsque les deux parties
contractent des obligations réciproques, ce qui conduirait

à la conséquence qu'un contrat unilatéral n'est pas un con-

trat; et est-il nécessaire d'ajouter que le contraire est écrit

dans l'article 1103? « Le contrat est unilatéral lorsqu'une

personne est obligée au profit d'une autre, sans que de la

part de cette dernière il y ait d'engagement. » Cette défi-

nition s'applique littéralement à la donation. Il est donc

certain que la donation est un contrat. Ce n'est pas une

question de mots. La donation étant un contrat, il en ré-

sulte que les règles générales établies au titre des Obliga-
tions conventionnelles reçoivent leur application aux dona-

tions, à moins que le code n'y déroge (i). Nous verrons

plus loin d'autres conséquences du même principe.
ÎOO. L'article 894 n'indique pas un des caractères

distinctifs du contrat de donation. Il }r a des contrats so-

lennels qui n'existent que si les formes prescrites par la

loi ont été observées, tandis que dans les contrats non

solennels, l'écrit ne sert que de preuve. Les auteurs en-

seignent que la donation est un contrat solennel. Cela

résulte de l'article 893 : « On ne peut disposer de ses

biens à titre gratuit que par donation entre-vifs, dans les

formes ci-après établies. » Les formes sont donc requises

pour l'existence de la donation. Voilà pourquoi l'arti-

cle 1339 dit qu'une donation, nulle en la forme, ne peut

(1) Coin-Delisle, Commentaire, p. 23, n° 7 de l'article 894.
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être confirmée : on ne confirme pas le néant. Nous revien-

drons, au titre des Obligations, sur la théorie des contrats

inexistants. Pour le moment, il nous faut voir pourquoi

la donation est un contrat solennel, tandis que la vente

est un contrat non solennel ; et cependantpar l'un et l'autre

contrat, on transfère la propriété de la chose, qui en est

l'objet, Nous avons déjà dit la raison historique, tradi-

tionnelle (nos 92 et 93).' La loi multiplie les formes pour

entraver les donations ; si elle les voit avec si peu de

faveur, c'est qu'elles font sortir les biens des familles, et

l'esprit du droit français est que les biens restent dans les

familles. Ce qui est une entrave devient, à d'autres égards,
une garantie. Il importe d'assurer la libre volonté de celui

qui dispose de ses biens à titre gratuit, parce que les

séductions et les captations assiègent le donateur, tandis

qu'elles ne sont guère à craindre pour celui qui vend. L'in-

tervention d'un officier public et de témoins tend à garan-
tir le donateur contre ce danger, car le devoir du notaire

est de refuser son ministère dès qu'il s'aperçoit que le

donateur ne jouit pas d'une entière liberté d'esprit et de

volonté.

ICI, L'article 894 veut que le donateur se dépouille
actuellement de la chose donnée. Cette expression se dé-

pouiller semble dire que le donateur doit livrer la chose
au donataire,. Il est certain que ce n'est pas là le sens de
la loi; car, d'après notre droit moderne, la propriété est
transférée par le seul consentement des parties contrac-

tantes, c'est-à-dire par la perfection du contrat, encore

que la tradition n'en ait pas été faite, dit l'article 1138.
Ce principe s'applique à la donation, en ce sens qu'elle
transfère la propriété de la chose donnée dès l'ipstant où
le consentement des parties est manifesté dans les formes

légales. Que faut^il donc entendre par les mots : se dé?

pouiller açluettenient? La loi les emploie par opposition
au testament, lequel ne dessaisit pas le testateur actuelle-
ment, puisqu'il dispose pour le temps où il n'existera plus.
Ainsi le légataire n'a qu'une espérance, qui s'évanouit s'il
prédécède au testateur ; le donataire, au contraire, a un
droit actuel, qui est dans son patrimoine, et qu'il trans-
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met à ses héritiers, quand même il mourrait avant que la
donation eût été exécutée. Peu importe donc la tradition,
elle ne fait qu'exécuter la donation, de même que la déli-^
vrance de la chose vendue est une exécution de la vente;
avant cette délivrance, l'acheteur est propriétaire si la
chose est un corps certain et déterminé, ou il a une action
contre le vendeur si la chose est indéterminée. Le dona-

taire a aussi un droit irrévocable à l'objet de la donation
dès que celle-ci est parfaite, indépendamment de toute

tradition (1).
L'article 894 ajoute que le donateur doit se dépouiller

irrévocablement. Il y a quelque incertitude sur le sens et
la portée de l'irrévocabilité des donations ; nous y revien-
drons. Comme c'est un caractère distinctif des donations,
il faut qu'il y ait quelque chose de spécial dans leur irré-

vocabilité. Tous les contrats sont irrévocables, en ce sens

qu'ils tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits, et ne

peuvent être révoqués que de leur consentement mutuel

(art. 1134) ; les donations sont plus irrévocables que les
conventions ordinaires. Dans l'ancien droit, on disait :
« Donner et retenir ne vaut, .» pour marquer que la
donation ne pouvait en rien dépendre de la volonté du

donateur : il doit savoir que du moment où il donne, il se

dépouille pour toujours de la chose donnée. Pourquoi cette

rigueur? Toujours pour entraver les libéralités. On est
moins disposé à donner quand on sait que l'on se prive
soi-même et à jamais de la chose donnée ; le législateur
a compté sur cette attache naturelle à ce que nous possé-
dons, et pour la bien faire sentir au donateur, il lui dit

que le dessaisissement auquel il va consentir sera perpé-
tuel, Certes, cette pensée a arrêté plus d'une donation

dans son premier germe.
C'est pour la même raison que la loi exige une accep^-

tation expresse. Si l'on ne consultait que la nature des

conventions et l'intention des parties contractantes, on

aurait dû se contenter d'une acceptation tacite, en matière

de donation, plutôt qu'en matière de vente; qui n'aime

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 220.
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à recevoir une libéralité et ne consent volontiers à l'ac-

cepter ? Le code renverse donc l'ordre naturel des choses

en exigeant une acceptation expresse du
donataire,^

alors

qu'il se contente d'une acceptation quelconque de l'ache-

teur. On chercherait vainement une raison juridique de

cette différence ; il n'y en a d'autre que l'esprit tradition-

nel du droit français.
Le code ne dit pas que le donateur se dépouille gratui-

tement. Onlui en a fait une espèce de reproche(i).N'est-ce

pas pousser trop loin la rigueur de l'école? Est-ce que la

donation par elle-même n'indique pas un titre gratuit, de

même que la vente marque un titre onéreux?

§ III. Du testament.

102. « Le testament est un acte par lequel le testa-

teur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout

ou partie de ses biens, et qu'il peut révoquer « (art. 895).
Il va sans dire que le testament est un acte et non un

contrat; le légataire n'intervient pas dans le testament;

pourquoi y figurerait-il alors que le legs ne lui donne aucun

droit? On peut même demander si sa présence ne vicierait

pas le testament, cet acte devant être l'expression de. la

seule volonté du testateur. Nous reviendrons sur la ques-
tion. Le principe que nous venons de rappeler est cer-

tain, il était même formulé dans le projet adopté au con-

seil : la définition portait : « Un acte par lequel le testateur

dispose seul. » Le Tribunat demanda la suppression de
ce mot, comme inutile (2), tellement l'idée qu'il exprime
lui paraissait évidente. Il est donc bien entendu que le

légataire ne doit pas intervenir au testament; nous di-
rons plus loin dans quel cas cette intervention vicierait
le legs.

Il faut ajouter que le testament est un acte solennel. Si
laToi ne le dit pas dans l'article 895, c'est qu'elle l'avait

(1) Aubry et Ran sur Zachariaî, t. V, p. 416, note 2 du § 646.
(2) Observations de la section de législation du Tribunat, n» 3 (Locré,

t. V, p. 290).
x
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déjà dit dans l'article 893,'pour le testament aussi bien

que pour la donation ; et l'article 1001 dit que les forma-
ntes auxquelles les divers testaments sont assujettis doi-
vent être observées à peine de nullité. Cela suppose que
le testateur a voulu faire un testament solennel, mais qu'il
n'a pas observé les formes telles que la loi les prescrit.
Une déclaration de dernière volonté sans forme aucune,
faite verbalement, n'aurait aucun effet, comme nous le
dirons plus loin.

1C53. Il ne suffit pas qu'un acte soit fait dans les for-
mes voulues par la loi pour être un testament; l'article 895

ajoute que le testateur doit disposer de tout ou partie de
ses biens. Il faut donc une disposition de biens, directe

ou indirecte, peu importe. En effet, la donation testamen-

taire est rangée par la loi parmi les actes qui transmet-
tent la propriété (art. 711) : c'est là son objet, c'est dans

ce but que le législateur je sanctionne. De là suit qu.'un
acte fait dans la forme d'un testament, et contenant des

déclarations de dernière volonté, sans aucun rapport avec

les biens du défunt, ne serait pas un testament et ne vau-

drait pas comme tel ; c'est dire qu'il serait nul, à moins

que la loi n'eût autorisé expressément le défunt à le faire.

Ainsi la loi permet au père de nommer un conseil à la

mère survivante par acte de dernière volonté ; un testa-

ment olographe, qui ne contiendrait rien que la nomina-

tion d'un conseil, serait donc valable (art. 392). De même

le- dernier mourant des père et mère peut choisir un tu-

teur à ses enfants par acte de dernière volonté (art. 398).
Le code dit aussi que le tuteur officieux peut conférer

l'adoption par acte testamentaire (art. 366); mais ceci

n'est plus un simple acte de dernière volonté, il implique
une disposition de biens puisque, en adoptant, le testateur

dispose de sa succession au profit de l'adopté. L'irypothèque
testamentaire rentre dans le même ordre d'idées (loi hyp.,
art. 44); car hypothéquer, c'est aliéner partiellement ; la

constitution d'hypothèque est donc une disposition de

biens, et dès qu'il y a une disposition quelconque de biens,
la définition de l'article 895 est applicable. Hors des cas

où la loi permet au défunt de faire une disposition de'der-
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nière volonté étrangère aux biens, nous croyons que l'acte

serait inefficace. Vainement dirait-on que le testament est

dé droit naturel ; cela veut dire qu'il est de droit naturel

que lé propriétaire puisse disposer de ses_
biens pour le

temps où il ne sera plus ; cela ne veut pas dire qu'il puisse

encore ordonner et défendre, alors qu'il n'existe plus,
comme s'il vivait encore. Celui qui ne vit plus n'apas de

volonté à manifester ; quand laloi le lui permet, c'est une

exception, et les exceptions sont de stricte interprétation,
elles ne s'étendentpas, surtout quand elles consacrent une

fiction, et c'est une fiction que de considérer comme vivant

celui qui est mort, au point de vue du droit, bien en-

tendu (i).
En quel sens le testateur dispose-t-il de ses biens?L'ar-

ticle 895 répond : «
pour le temps où il n'existe plus. »

Il ne dispose donc pas actuellement comme le donateur;

sa.disposition n'a d'effet que lors de sa mort; jusque-là il

n'y a qu'un projet qui peut ne pas aboutir, soit que le tes-

tateur change de volonté, soit que le légataire vienne à

prëdécéder. De là suit que le légataire n'acquiert aucun

droit par le testament, pas même un droit conditionnel,
il n'a qu'une simple espérance qui peut s'évanouir d'un

instant à l'autre (2).
De quoi le testateur peut-il disposer? De tout ou partie

de ses biens, dit l'article 895. Le code déroge ici à l'an-
cien droit : il n'exige plus une institution d'héritier, comme
le droit romain, et il permet au défunt de disposer de tous
ses biens, sans distinction de propres et d'acquêts. Toute-
fois le légataire universel n'est un véritable héritier que
lorsqu'il ny a pas de réservataire ; ce n'est que dans ce
cas qu'il est saisi et qu'il représente le défunt. Nous ver-
rons plus loin des conséquences de ce principe. Quand le

légataire est en concours avec des réservataires, il n'est

qu'un simple successeur aux biens.

(1) Comparez Coin-Delisle, p. 34, n° 3 de l'article 895. Zacharia? (t. V,
p. 420, § 647) paraît étendre le droit de tester à toute disposition de dernière
volonté.

(2) Voyez les observations de Marcadé, qui avoue qu'il s'était trompédans sa première édition sur ce principe élémentaire (t. III. p 373 n° III
de l'article 895).
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104. L'article 895 ajoute un dernier caractère du tes^

tament en disant que le testateur peut le révoquer. G'est

un caractère essentiel* auquel il ne peut pas être dérogé

par unevolonté contraire. Un testament irrévocable serait

une libéralité distincte du testament et de la donation ; or,
la loi n'admet d'autres modes de disposer à titre gratuit

que la donation et le testament, ce qui exclut tout ensemble

une donation révocable et un testament irrévocable. Vaine-

ment le testateur déclarerait-il qu'il a le droit de révoquer
son testament * et qu'il doit lui être permis de renoncer à

un droit établi en sa faveur. On lui répondrait\ et la ré-

ponse est péremptoire, qu'une renonciation pareille serait

un pacte sur une succession future, et toute convention

pareille est nulle (art. 1130)* sauf dans les cas exceptés

par la loij et la loi ne fait aucune exception en faveur du

testateur.

CHAPITRE II.

DE LA CAPACITÉ DÉ DISPOSER OU DE RECEVOIR PAR DONATION
ENTRE VIES OU PAR TESTAMENT.

105; Aux termes de l'article 902, « toutes personnes

peuvent disposer et recevoir, soit par donation entre-vifs*
soit par testament, excepté celles que la loi en

'
déclare

incapables. » Ainsi la capacité est la règle, l'incapacité

l'exception, sans qu'il y ait à distinguer entre les donations

et les testaments. Jadis il y avait une grande différence

entre la donation et le testament ; la donation était consi-

dérée comme appartenant au droit des gens, tandis que
le testament procédait du droit civil. On en concluait que

l'étranger était capable de donner* mais incapable de

tester. Cette -différence a disparu en France et en Bel-

gique. La loi française du 14 juillet 1819 porte, article 1er :
« Les articles 726 et 912 du code civil sont abrogés; en

conséquence les étrangers auront le droit de succéder, de
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disposer et de recevoir de la même manière que les Fran-

çais. » Cette disposition a été reproduite en Belgique par

îa loi du 27 avril 1865. Nous avons expliqué ces lois en

traitant des successions (î).
La capacité étant la règle et l'incapacité l'exception,

nous devons voir quelles sont les personnes que la loi dé-

clare incapables de disposer ou de recevoir à titre gratuit.

Il n'y a pas d'incapacité sans une loi qui l'établisse, et les

incapacités sont de stricte interprétation, comme toute

exception ; dès que l'on ne se trouve pas dans les termes

de l'exception, on rentre dans la règle qui est la capacité.
La cour de Paris a fait l'application de ce principe aux

notaires. On prétendait que, comme fonctionnaires pu-

blics, ils étaient incapables de recevoir une libéralité par
des actes auxquels ils concouraient par leurs conseils. La

cour a jugé qu'ils sont capables par cela seul qu'aucune
loi ne les déclare incapables (2).

SECTION I. — Des personnes incapables de disposer.

§ Ier. De ceux qui ne sont pas sains dlesp/rit.

lO©. L'article 901 porte que
«

pour faire une'dona-

tion entre-vifs ou un testament, il faut être sain d'esprit, s

Dans son rapport au Tribunat, Jaubert dit : « Cet article

a d'abord causé quelque surprise. Ne faut-il pas être sain

d'esprit pour .tous les actes? Pourquoi donc la loi l'exige-
t-elle particulièrement pour les dispositions à titre gra-
tuit? y>Il y a plus :- la loi ne dit pas pour les contrats ce

qu'elle dit des donations et testaments. Il est cependant,
de toute évidence que pour contracter il faut être sain

d'esprit; le consentement est une condition essentielle

requise pour l'existence même d'une convention ; or, celui

qui n'est pas sain d'esprit ne peut pas consentir. La santé

d'esprit est donc impliquée dans la condition du consen-

(1) Voyez le tome VIII de mes Principes, n0* 549 et suiv. Comparez
Pothier, Introduction au titre XV de la coutume d'Orléans n° 4 et au
titre XVI, n° 33.

(2) Paris, 3 mai 1872 (Dalloz, 1872, 2, 199).
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tenient. Si cela suffit pour les contrats à titre onéreux,

pourquoi cela ne suffit-il pas pour les donations, qui se

parfont aussi par le consentement, et pour les testaments,

qui exigent également une manifestation de volonté? Le

législateur a cru devoir dire d'une manière spéciale, poul-
ies donations et les testaments, ce qu'il.se contente de dire

implicitement pour les contrats, parce qu'il y a pour les

actes à titre gratuit quelque chose de spécial. « C'est

surtout, dit le tribun Jaubert, pour les dispositions à

titre gratuit que la liberté de l'esprit et la plénitude du

jugement sont nécessaires. Le plus souvent l'homme ne

dispose, surtout par testament, que dans ses derniers
moments. Alors, que de danger pour le malade ! que d'em-

bûches de la part de -ceux qui l'entourent (1) ! » Ce n'est

pas seulement la maladie qui est à craindre ; on peut, en

pleine santé du corps, n'être pas sain d'esprit. Nous ne

parlons pas de la démence, qui est l'absence complète de:

la raison. Les facultés intellectuelles peuvent ne pas être

altérées, et néanmoins l'esprit peut ne pas être sain. Il y
a bien des causes qui troublent l'esprit et lui enlèvent la

liberté, sans laquelle il n'y a point de manifestation valable

de la volonté. Pour les actes à titre onéreux, les causes

qui obscurcissent l'intelligence sont moins à redouter ; les

parties contractent d'ordinaire des obligations réciproques,
dont l'une est l'équivalent de l'autre, les surprises sont

donc moins à craindre : les actes étant intéressés de leur

nature, chacune des.parties veille naturellement à son

intérêt. Tandis que les actes à titre gratuit sont désinté-

ressés de leur essence, c'est de la part du disposant une

abdication de son intérêt personnel ou de l'intérêt de sa

famille; le donateur préfère le donataire à lui-même, le

testateur préfère le légataire à ses parents souvent les plus

(1) Jaubert, Rapport au Tribunat, n° 9 (Loeré, t. V, p. 344). Les paroles
de Jaubert sont souvent citées dans les arrêts (Bruxelles, 29 mai 1860,
Pasicrisie, 1861, 2, 380). D'Aguesseau s'exprime de.la même manière dans
son plaidoyer du 10 janvier 1696. « Il faut, dit-il, pour tester, une sagesse
moins équivoque, une raison plus éclairée, une volonté plus terme que
pour s'obliger dans un contrat. » Merlin combat cette doctrine sans aller
au fond de la difficulté {Répertoire, au mot Testament, sect. I. § 1, art. 1.
n° 3; t. XXXIII, p. 253 et suiv.).

YT 9
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proches ou les plus nécessiteux. C'est un noble sentiment

que celui de la bienfaisance, de la charité ; mais il n'y en

a pas qui s'égare plus facilement et dans lesquels la pas-

sion*joue un plus grand rôle. Et c'est précisément celui

qui reçoit la libéralité qui est intéressé à égarer celui qui

la fait.

Ajoutons une considération que le législateurperd sou-

vent de vue et, à sa suite, les interprètes. Quel est le but

des dispositions à titre gratuit? Quel en est l'effet? C'est

de remplacer l'ordre de succession consacré par la loi par
un ordre qui est le produit de la volonté du disposant..Nos
anciennes coutumes disaient que c'est Dieu qui fait les

héritiers, et il y a une profonde vérité dans cette maxime ;

c'est dire que la succession ab intestat est la règle et que
•le testament ne saurait être qu'une rare exception. Per-

mettra-t-on à un homme dont la raison n'est pas saine,
dont la conscience n'est pas éclairée, dont l'intelligence
est. aveuglée par l'ignorance ou la passion, de défaire ce

que le législateur a fait, ou pour parler le langage de nos

coutumiers, de mettre une volonté irréfléchie, viciée, arbi-

traire à la place de la volonté de Dieu? Les coutumes

n'avaient pas tort de limiter la faculté de disposer, afin de

conserver les biens à ceux que Dieu lui-même y appelle
en les faisant naître dans la famille à laquelle ils appar-
tiennent. On veut bannir Dieu de nos lois ; nous doutons

que les lois s'en trouvent mieux. Notre avis serait d'écou-
ter la voix de Dieu de préférence aux passions des hom-

mes. C'est dans cet esprit que la loi aurait dû organiser
.le principe qu'elle pose dans l'article 901 : elle ne l'a pas
fait, et l'interprète ne peut pas combler la lacune.

N'° 1. DES INTERDITS.

tO#. Il ne faut pas confondre les principes qui régis-
sent l'interdiction avec le principe que le code formule
dans l'article 901. La distinction est élémentaire, cepen-
dant de grands jurisconsultes s'y sont trompés5 comme
nous le dirons plus loin (nos 113-139). Il y a des analo-

gies, mais il y a aussi des différences profondes. Aux
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termes de l'article 489, l'interdiction ne peut être pronon-
cée que lorsqu'une personne se trouve dans un état habi-

tuel d'imbécillité, de démence ou de fureur. L'article 901

n'exigepas que la folie soit habituelle pour qu'elle entraîne

l'incapacité de disposer; il suffit que le donateur ne soit

pas sain d'esprit pour que la disposition soit nulle: Ainsi

il n'est pas même nécessaire qu'il y ait folie proprement
dite; car on peut très-bien n'être pas sain d'esprit, quoi-

qu'on ne soit pas frappé d'aliénation mentale (1). Lorsque
les facultés intellectuelles sont altérées, la personne alié-

née ne peut être interdite que si son état de folie est habi-

tuel; tandis que la donation qu'elle fera sera nulle si, au

moment où elle dispose, elle n'est pas saine d'esprit. La

raison de la différence entre l'interdiction et l'incapacité
de disposer à titre gratuit est très-simple. Quand le juge
•interdit une personne, il la prive de l'exercice de ses droits

civils pour tout ce qui concerne ses intérêts pécuniaires ;
il en résulte une présomption d'incapacité contre laquelle
la preuve contraire n'est pas admise; on conçoit donc que
des actes isolés de démence ne suffisent pas pour frapper

d'incapacité une personne qui jouit de la plénitude de ses

droits. Il en est tout autrement quand le juge est appelé
à décider si une donation ou un testament est valable. Le

disposant était-il capable de manifester sa volonté lors de

l'acte, c'est là tout ce que le juge a à examiner : il annu-

lera la disposition si à ce moment le donateur ou le tes-

tateur n'était, pas sain d'esprit : il la maintiendra si le dis-

posant avait la capacité nécessaire lorsqu'il a donné ou

testé.

1©8. Lorsque l'interdiction a été prononcée, la loi établit

une présomption d'incapacité contre l'interdit, pour mieux

dire, en sa-faveur ; et contre cette présomption légale, elle

n'admet pas de preuve contraire : « Tous actes passés pos-
térieurement par l'interdit sont nuls de droit » (art. 502).-
Cette disposition est-elle applicable aux donations et aux

testaments? L'affirmative est si évidente que nous n'aurions

pas posé la question si Merlin ne s'était prononcé pour

(1) Ricard en a déjà fait l'a remarque, t. I, p. 38, n° 154. '
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l'opinion contraire. Nous avons une profonde estime pour

le grand jurisconsulte, mais il a les défauts de ses qualités,

et nous voulons appeler l'attention de nos jeunes lecteurs

sur ces défauts, parce qu'on les rencontre chez la plupart

de ceux qui passent leur vie dans l'étude des lois. Logi-

cien avant tout, Merlin est conduit souvent, par l'abus de

la logique, à une interprétation mécanique des lois ; sans

doute, les principes sont la base de notre science, et l'on

ne saurait trop y insister ; mais il faut se garder de les

manier comme des formules algébriques. Le droit est-une

face de la vie, et la vie ne se- gouverne pas par des for-

mules absolues; il faut donc toujours tenir compte de l'es-

prit de la loi quand on applique les principes. Placée sur

ce terrain, notre question est très-simple. L'article 502

dit que tous actes passés par l'interdit postérieurement à

l'interdiction sont nuls de droit ; les donations et les tes-

taments sont compris dans l'expression générale Pactes,
ce sont même les actes par excellence pmsque la loi les

qualifie ainsi. Cela suffit déjà pour décider la question : la

loi étant générale, il n'est pas permis à l'interprète d'y
introduire une distinction, à moins que l'esprit de la loi ne

la commande. Or, dans l'espèce, l'esprit de la loi est tout

aussi général que son texte. Nous avons dit ailleurs, et

tout le monde est d'accord sur ce point, que la loi a voulu

frapper les interdits d'une incapacité absolue pour tous
les actes pécuniaires qu'ils sont dans le cas de faire. C'est

uneprotection qu'elle leur accorde pour les garantir contre
la faiblesse de leur raison. Et la loi leur refuserait cette

.protection quand il s'agit d'actes pour lesquels elle vient
même au secours de ceux qui jouissent de leurs facultés
intellectuelles ! Quoi ! la loi a cru devoir assurer des ga-
ranties spéciales aux donateurs et aux testateurs, et elle
leur refuserait la garantie générale qu'elle accorde pour
toute espèce d'actes ! Il y aurait là une contradiction qui
serait une vraie absurdité. Nous concluons quei'articie 502
doit être appliqué aux donations et testaments.

Qu'est-ce que Merlin objecte? Il y a deux autres articles

qui s'occupent également des actes qu'une personne aliénée
fait : les actes antérieurs à l'interdiction peuvent être an-
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nulés, dit l'article 503 ; quant aux actes faits par une per-
sonne non interdite, ils ne peuvent être attaqués après sa

mort, d'après l'article 504. Or, la doctrine et la jurispru-
dence s'accordent à admettre que, dans les articles 503

et 504, le mot actes ne comprend pas les dispositions à

titre gratuit. Le même mot peut-il avoir un sens différent

dans trois articles qui se suivent et qui se tiennent? Voilà

un exemple de l'interprétation mécanique contre laquelle
nous voulons mettre nos' lecteurs en garde. Si les arti-

cles 503 et 504 ne sont pas appliqués aux donations et

aux testaments, c'est qu'il résulte de la nature même de

ces dispositions qu'elles ne peuvent recevoir leur applica-
tion qu'aux actes à titre onéreux, comme nous allons le

démontrer; pour limiter l'article 504aux actes à titre oné-

reux, nous avons de plus la volonté du législateur. Ces

articles d'ailleurs sont exceptionnels, ce qui justifie l'in-

terprétation restrictive qu'on leur donne, tandis que l'ar-

ticle 502 forme le droit commun en matière d'interdiction,

et, à ce titre, il doit recevoir son application à tous les

cas qui peuvent se présenter.
Merlin invoque l'article 502 lui-même pour en écarter

l'application aux donations et aux testaments. " L'inter-

diction, y est-il dit, ou la nomination d'un conseil aura son

effet du jour du jugement. Tous actes passés postérieure-
ment par l'interdit, ou sans l'assistance du conseil, seront

nuls de droit. » Si le mot actes comprend les testaments,
dit Merlin, il en résultera que la personne placée sous con-

seil ne pourra pas tester ; or, il est bien certain qu'elle
est capable de tester, à moins qu'elle ne soit pas saine

d'esprit; dans ce cas, on applique l'article 901 ; c'est donc

cet article qui décide la question de capacité ou d'incapa-
cité pour les personnes placées sous conseil, par consé-

quent aussi pour les interdits, puisque l'article 502 les met

sur la même ligne. Encore une interprétation mécanique!

Lorsque la loi parle des actes faits par l'interdit et par la

personne placée sous conseil, elle n'entend certes pas les

mettre sur la même ligne quant à leur capacité, puisque
l'un est frappé d'incapacité absolue,.et l'autre n'est inca-

pable que pour certains actes déterminés par la loi. Il faut
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donc introduire dans la loi une distinction qui résulte des

textes et dire : tous actes passés par l'interdit sont nuls,

parce que son incapacité est générale; quant aux per-

sonnes placées sous conseil, leurs actes sont aussi nuls,

s'il s'agit d'actes que la loi leur défend ; mais comment la

loi annulerait-elle des actes qu'elle leur permet? En défi-

nitive, l'article 502 est décisif en ce qui concerne l'interdit,

puisque son incapacité est générale ; quant à la personne

placée sous conseil, il faut voir quels actes lui sont défen-.

dus; aux actes qui ne lui sont pas'défendus, il faut appli-

quer les principes généraux, donc l'article 901, pour les

donations et testaments (î).
i©8 bis. L'opinion que nous suivons n'est pas admise

par tous les auteurs. Nous mentionnons ces dissidences

parce qu'il s'agit d'une question de principes, et pour mon-

trer combien il règne d'incertitude sur les principes en

cette matière comme en tant d'autres. Coin-Delisle, dont

M. Demolombe a adopté l'opinion, distingue entre les do-

nations et les testaments : il enseigne, comme Merlin, que
les interdits peuvent tester dans un intervalle lucide ; il

ne croit pas qu'ils puissent faire une donation alors même

qu'ils jouiraient de leur raison. Cette distinction est en

opposition avec les termes généraux de l'article 502. De
deux choses l'une : ou l'article 502 est applicable aux dis-

positions à titre gratuit, et alors l'interdit ne peut pas
plus tester que donner : ou l'article 502 ne concerne que
les actes à titre onéreux, et dans ce cas on reste sous

l'empire de l'article 901 pour les donations et les testa-
ments ; par conséquent l'interdit pourra donner aussi bien

que tester dans un intervalle lucide. Si l'on consulte le

texte.de la loi, la question n'est pas douteuse, elle ne l'est

pas davantage si l'on s'en tient à l'esprit de la loi. C'est

précisément pour garantir l'interdit et sa famille contre le

danger des actes qu'il pourrait passer pendant les inter-
valles dits lucides que le législateur a organisé l'interdic-
tion ; comme on l'a très-bien dit, l'aliéné est interdit parce

(1) Merlin, Répertoire, au mot Testament, section I, § I. art. 1, n° 6
(t. XXXIII, p. 276). En sens contraire, Aubrv et Rau, t. V. n. 422. note 3
du § 648. et les auteurs qu'ils citent.
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qu'il a des intervalles lucides (1). Au point de vue des

-principes, il-n'y a donc aucune raison de distinguer entre
les donations et les testaments ; les actes de dernière vo-
lonté sont même beaucoup plus dangereux pour la famille;
or, l'interdiction est prononcée dans l'intérêt de la famille
autant que dans celui de l'aliéné. Sur quoi se fbnde-t-on

pour distinguer là où la loi ne distingue pas? On invoque
l'article 511, d'après lequel la dot de l'enfant de l'interdit
est réglée par le conseil de famille, dont l'avis doit être

homologué par le tribunal. Qu'est-ce que cette disposition
a de commun avec les intervalles'lucides ? Elle ne prouve
qu'une chose, c est l'incapacité absolue dont l'aliéné ,est

frappé après le jugement d'interdiction : c'est donc une

application de l'article 502 ; et si la loi l'applique aux do-

nations, pourquoi se refuser à l'appliquer aux testaments?
On répond que l'article 509 assimile l'interdit au mineur

pour sa personne et pour ses biens ; or, le mineur ne peut
pas faire de donation, tandis que la loi lui permet de
tester (art. 903 et 904) (2). Encore une fausse application
de la loi! L'article 509 est étranger à la capacité de

l'interdit, elle est réglée par les articles qui précèdent. En

quel sens donc l'article 509 assimile-t-il l'interdit au mi-

neur? La loi elle-même nous le dit, car l'article 509 ajoute :
« Les lois sur la tutelle des mineurs s'appliqueront à la
tutelle des interdits. » Inutile d'insister sur ce point, nous

l'avons démontré ailleurs (3).
Dalloz fait une autre distinction. Il admet avec Merlin

que l'interdit peut tester dans un intervalle lucide. Mais
à qui sera-ce à prouver qu'il était dans un intervalle lucide

quand il a fait son testament? Au légataire, parce que
l'interdiction emporte une présomption de folie que le lé-

gataire doit combattre. Tandis que si l'interdiction n'avait

pas été prononcée, ce serait aux héritiers à prouver que
le testateur n'était pas sain d'esprit au moment où il a

(1) Voyez le tome V de mes Principes, p. 293, n° 250.
(2) Coin-Delisle, p. 82, n° 10 de l'article 901. Massé et Vergé sur

Zaehariae. t. III, p. 25 et suiv., note 24. Demolombe, t. XVIII, p. 399, C,
n° 371, et t. VIII, n° 8 633 et suiv.

(3) Voyez le tome V de mes Principes, p. 360, n° 304.
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testé. Ce dernier point est évident puisque c'est l'applica-

tion des principes généraux sur les preuves. Quant à la

première hypothèse, on oublie que l'article 502 établit une

présomption absolue d'incapacité, présomption qui n'admet

aucune preuve contraire. Donc dès que l'on invoque le

jugement d'interdiction à titre de présomption, il en ré-

sulte que l'interdit ne peut tester (i).
109. L'article 503 porte que les actes antérieurs à

l'interdiction pourront être annulés, si la cause de l'inter-

diction existait notoirement à l'époque où ces actes ont

été faits. On demande si cette disposition est applicable
aux donations et aux testaments. La doctrine et la juris-

prudence se prononcent pour la négative. N'est-ce pas le

résultat d'un malentendu? On croit généralement que l'ar-

ticle 503 impose au demandeur en nullité une preuve plus

rigoureuse que celle qu'il devrait faire d'après le droit

commun, tandis que le but de la loi a été, au contraire,
de lui faciliter la preuve. Il n'est pas tenu de prouver que
l'aliénation mentale existait au moment même de l'acte,

preuve très-difficile à faire ; il suffit qu'il établisse qu'il
était notoire qu'à l'époque où l'acte a été fait, l'interdit se

trouvait dans un état habituel de folie (2). Qui doit faire la

preuve, dans l'espèce? Les héritiers qui "attaquent la

donation ou le testament. S'ils ne peuvent pas invoquer
l'article 503, ils seront tenus de prouver que le disposant
n'était pas sain d'esprit au moment même où il a donné

ou testé. Certes la preuve de l'article 503 serait plus fa-

cile ; et il n'y a aucune raison ni dans le texte, ni dans

l'esprit de la loi, pour ne pas appliquer cette disposition
aux donations et testaments. On objecte que la preuve
de la notoriété suppose que des tiers ont contracté avec

l'aliéné, donc des actes à titre onéreux, dans lesquels on
a abusé du malheureux état de l'aliéné pour lui faire
souscrire des conventions désavantageuses. La réponse
est simple et péremptoire : dans la donation, il y a aussi
un tiers qui abuse de la folie du donateur pour lui sur-

(1) Dalloz, au mot Donation, n° 220. Comparez le tome V de mes Prin-
cipes, p. 365, n° 308.

(2) Voyez le tome V de mes Principes, p. 373, n" 313.
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prendre des libéralités, c'est le donataire ; et si dans les

testaments le tiers intéressé ne figure point, s'il se cache,
il n'agit pas moins, le légataire aussi abuse de la folie du
testateur ; donc on est dans le texte et dans l'esprit de -

l'article 503 (i). Dans l'opinion générale, on ne demande

pas la preuve de la notoriété, on se contente de la preuve

que l'interdit était dans un état habituel de folie (2) : c'est
demander trop et trop peu : trop, parce qu'il suffit que le

disposant ne soit pas sain d'esprit au moment où il donne

ou teste ; il n'est pas nécessaire que l'aliénation soit habi-

tuelle : trop peu, car l'aliénation habituelle ne prouve pas

que le disposant fût en état de folie lors de l'acte, et c'est.
là ce qu'il faut prouver si l'on écarte l'article 503 (3).

HO. L'article 504 porte : "
Après la mort d'un indi-

vidu, les actes par lui faits ne pourront être attaqués pour
cause de démence qu'autant que son interdiction aurait
été prononcée ou provoquée avant son décès, à moins que
la. preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui est

attaqué. » Cet article s'applique-t-il aux donations et tes-

taments? Au premier abord, on est tenté de répondre
affirmativement. L'article 504 fait suite aux articles 502

et 503, qui parlent des actes faits par une personne inter-

dite après ou avant son interdiction ; l'article 504 parle

également des actes que fait un individu non interdit; le

terme étant le même, pourquoi le mot actes n'aurait-il pas
le même sens dans l'article 504 que dans les articles 502

et 503? L'esprit de la loi paraît en harmonie avec le texte :

pourquoi ne permet-elle pas d'attaquer pour cause de folie

les actes faits par une personne qui n'a pas été interdite ?

Parce que, après la mort, la preuve de la folie du défunt

est d'une difficulté extrême, et serait parfois impossible;
on a craint de faire dépendre d'une preuve aussi chanceuse

le sort des actes qu'il a faits. Certes, il est aussi difficile

(1) Voyez les autorités citées par Dalloz, au mot Dispositions entre vifs
et testamentaires, n° 214, et par Demolombe, t. XVIII, p. 384, n° 356.
Rejet, 25 février 18'34 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 216). Bruxelles,
9janvier 1867 [Pasicrisie, 1867. 2. 301).

(2) Demante, t. IV. p. 40, m" 17 bis IV.
(3) Bruxelles, 6 juin 1860 {Pasicrisie, 1860, 2, 392). Comparez l'arrêt de

Bruxelles cité à la note 1.
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de prouver la démence d'un donateur ou d'un testateur que

de prouver la folie d'un vendeur ou d'un bailleur. Pour-

quoi donc distingue-t-on là où la loi ne distingue pas?

La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour dé-

cider que l'article 504 n'est pas applicable aux donations

et testaments. Merlin a soutenu cette opinion devant la

cour de cassation, qui l'a consacrée ; depuis lors la juris-

prudence est constante en ce sens. La cause dans laquelle
Merlin a pris la parole offre plus d'un enseignement.
Voici les faits. En l'an îx, une femme, mère de plusieurs
enfants et d'un âge fort avancé, fait devant deux notaires

un testament par lequel, entre autres dispositions, elle

lègue à l'hospice des incurables de Poitiers la portion qui

pourra lui revenir dans les biens nationaux provenant de

l'Eglise, acquis par son mari, et de ceux qu'il pourra

acquérir dans la suite. La testatrice avait été frappée de

paralysie deux ans avant son testament ; elle était abso-

lument privée de l'usage de ses facultés intellectuelles ;
elle avait la langue tellement épaissie, qu'elle ne pouvait
articuler un seul mot qui pût être compris. A l'époque
même du testament, plusieurs personnes essayèrent de lui

pai-ler, et n'obtinrent d'autre réponse qu'un rire insigni-
fiant ou des mouvements de tête en tous sens et inintelli-

gibles. Le jour du testament, le curé de Maillé, qui sa-

vait que tous les habitants de la maison étaient absents,

s'y introduisit avec un notaire ; il fit porter la malade dans
une chambre écartée, sur le derrière de la maison, celle
où elle se tenait ordinairement donnant sur la rue ; il
écarta deux filles qu'on avait laissées à la malade pour la

soigner, il barra la porte et resta seul dans la chambre
avec le notaire. L'acte constatait, que la testatrice était
saine d'esprit, mémoire, jugement et entendement," ainsi

qu'il est apparu aux notaires, par ses gestes, paroles,
maintien et la conversation qu'ils ont eue avec elle. Depuis
le décès de la testatrice, les chaires retentissaient de ser-
mons contre les enfants qui refusaient de satisfaire aux
dernières volontés de leurs mères. Tout commentaire est
inutile : le testament était l'oeuvre du curé, les notaires
avaient mis une coupable complaisance à le recevoir. Les
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enfants l'attaquèrent ; on leur opposa l'article 504 ; la cour
de Poitiers annula le testament. Sur le pourvoi, intervint
un arrêt de rejet conforme aux conclusions de Merlin. Il

allègue un argument de texte que nous ne pouvons pas
accepter. L'article 504, dit le procureur général, est la
suite de l'article 503 ; celui-ci ne s'applique qu'aux actes
à titre onéreux, il en doit donc être de même de l'arti-
cle 504. Cette argumentation est chanceuse, car le sens

que Merlin donne à l'article 503 est pour le moins dou-
teux (n° 109). Il n'y a, à vrai dire, qu'un seul argument
en faveur de l'opinion générale, mais il nous paraît dé-

cisif, c'est la discussion du projet de code civil au conseil
d'Etat. L'article 901 était ainsi conçu : « Pour faire une
donation entre-vifs ou un testament, il faut être sain d'es-

. prit. Ces actes ne pourront être attaqués pour cause de
. démence que dans les cas et de la manière ptrescrits par
l'article 504. » Ainsi, d'après le projet, la disposition
actuelle de l'article 901 était étrangère à la démence;
dans la pensée des rédacteurs, la démence était régie par
l'article 504. Lors de la discussion, la seconde partie de

l'article, celle qui se référait à l'article 504, fut critiquée

par tous les conseillers qui prirent la parole. Cambacérès

trouvait la disposition trop absolue : elle empêcherait sou-

vent les héritiers d'agir, dit-il, et cependant l'esprit gé-
néral dé la loi est de les favoriser. Tronchet attaqua
l'article 504, et non sans raison. Pourquoi défend-il aux

héritiers de demander la nullité des actes faits par le dé-

funt? Parce qu'ils n'ont pas provoqué son interdiction.

Est-ce à dire que le silence de la famille témoigne que le

défunt était sain d'esprit? Si les- parents restent dans

l'inaction, c'est qu'ils espèrent le rétablissement du malade ;
c'est par égard pour lui et les siens que l'on cache son

état. Faut-il valider pour cela tous les actes qu'il aura

faits? Le conseil d'Etat inclinait à retrancher la seconde

partie de l'article 904. Cela aurait un inconvénient* dit

Muraire; les tribunaux pourraient croire que l'article 504

reste applicable aux donations et testaments, parce qu'il

paraît absolu. Tronchet ne voulait pas aller aussi loin;
il craignait que les réclamations des héritiers ne fussent
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admises trop légèrement; il aurait voulu modifier seule-

ment l'article 504, en exigeant un commencement de

preuve par écrit. Cambacérès ne partageait pas cet avis;

d'après lui, il fallait donner une grande latitude à la

preuve : la première partie de l'article qui exige que le

testateur soit sain d'esprit suffit, il faut abandonner l'ap-

plication aux tribunaux. Tronchet insista, disant qu'il y

aurait danger, sinon pour les donations, du moins pour
les testaments, puisque le testateur n'est plus là pour dé-

fendre son oeuvre. Emmery dit, au contraire, que l'arti-

cle 504 ne concernait ni les donations ni les testaments.

Le conseil adopta la première partie de l'article ; il ajourna
la seconde jusqu'après un nouvel examen de l'arti-

cle 504 (î). Ce nouvel examen n'eut jamais lieu. Que con-

clure? Il reste un doute; cela est si vrai que Maleville,

qui assista à la discussion, soutient que l'article 504 est

applicable aux donations et aux testaments. Merlin est

plus dans le vrai en disant qu'aucun des orateurs ne vou-

lait de l'application pure et simple de l'article 504, qu'il

n'y avait de dissentiment que sur le genre de preuve que
les héritiers devaient administrer (2). La conclusion logique
est donc celle-ci : les héritiers sont admis à attaquer les

donations et testaments ; quant à la preuve qu'ils doivent

faire, elle reste soumise au droit commun, puisque la pro-

position de Tronchet n'a eu aucune suite.
Ce qui nous décide à adopter cette opinion, c'est qu'elle

est plus en harmonie avec les vrais principes que l'appli-
cation pure et simple de l'article 504. Cet article implique
un non-sens, si on l'applique aux donations et testaments.
Il veut que les héritiers provoquent, l'interdiction pour
avoir le droit d'attaquer les actes de leur parent. Or, pour
quelle cause peut-on demander l'interdiction ? Il faut que
la démence soit habituelle ; si elle n'est qu'accidentelle,

(1) Séance du 14 pluviôse an xi, n°s 21 et 22 (Locré. t. V. p. 219).
(2) Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect I. § I, art. 1. n° 2

(t. XXXIII, p. 242 et suiv.). C'est l'opinion commune. Yovez les autorités
et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Dispositions, n° 198. La jurispru-dence des cours de Belgique est dans le même sens. Nous nous bornerons
à citer quelques arrêts ; la plupart sont à peine motivés. Bruxelles 24 avril1816 (Pasicrisie, 1816, p. 114); Gand, 2 février 1834 {Pasicrisie 1S34 2 29);
Liège, 29 décembre 1860 {Pasicrisie, 1865 2 54) . '
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la demande n'est pas recevable. Cependant la démence,
même momentanée, suffit pour que l'on ne puisse pas
tester ni donner. Les héritiers prétendent que le défunt

était en état de démence lors de la donation ou du testa-

ment, bien que sa démence ne fût pas habituelle ; que leur

dit la loi? « Vous n'êtes pas recevables, parce que vous

^n'avez pas provoqué l'interdiction. » Et la loi les empê-
chait de la provoquer parce que la démence n'était pas
habituelle! Conçoit-on que le législateur déclare les héri-

tiers non recevables à demander la nullité d'un testament

par la raison qu'ils n'ont pas provoqué l'interdiction, alors

qu'ils n'avaient pas le droit de la. provoquer? Quant à

l'objection tirée de la difficulté et de l'incertitude de la

preuve, elle regarde les tribunaux ; ils n'annuleront pas
si la preuve n'est pas suffisante.

N° 2. DESPERSONNESPLACÉESSOUSCOXSEIL.

llfi. Les faibles d'esprit et les prodigues peuvent être

placés sous conseil. Ils sont frappés d'une incapacité re-

lative en ce sens qu'ils ne peuvent faire, sans l'assistance

de leur conseil, les actes énumérés dans les articles 499

et 513. Quant aux actes qui ne leur sont pas défendus, ils

ont capacité de les faire, en ce sens qu'on leur applique
le droit commun. C'est d'après ce principe qu'il faut dé-

cider si les personnes placées sous conseil peuvent dispo-
ser de leurs biens à titre gratuit. On distingue. La loi

leur défend d'aliéner sans l'assistance d'un conseil ; or,

donner, c'est aliéner, et aliéner sans équivalent ; donc les

faibles d'esprit et les prodigues ne peuvent faire de dona-

tion qu'avec l'assistance de leur conseil. La donation qu'ils
feraient sans assistance serait nulle de droit, aux termes

de l'article 502. Faite avec l'assistance du conseil, elle est

valable. Ce qui ne veut pas dire qu'elle ne puisse être

attaquée. L'assistance du conseil couvre seulement l'inca-

pacité des prodigues et des faibles d'esprit, elle les assi-

mile aux personnes qui jouissent de la plénitude de leurs

droits, mais elle ne leur donne pas une capacité plus

grande, elle ne garantit pas leurs actes contre toute ac-
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tion en nullité. Donc les parties intéressées pourront atta-

quer la donation en prouvant que le donateur n'était pas

sain d'esprit au moment de l'acte (1).
%12. Le testament n'est pas compris parmi les_

actes

qui sont défendus aux individus placés sous conseil. On

ne peut pas dire que léguer c'est aliéner, car le testateur

ne dispose que pour le temps où il n'existera plus : il dé-

pouille ses héritiers, il ne se dépouille pas lui-même. Pour

le prodigue, cela ne fait aucun doute. Quoi qu'en disent

les jurisconsultes romains, la prodigalité n'est pas une

folie. Donc rien n'empêche les -
prodigues de tester, si,

abstraction faite de leur défaut, ils sont sains d'esprit. Il

y a un léger doute quant aux faibles d'esprit. On objecte

qu'ils ne sont pas sains d'esprit, que par conséquent ils

ne peuvent pas tester. La cour de Paris répond très-bien

que la faiblesse d'esprit n'est pas l'insanité (2), et qu'elle a

ses degrés. C'est aux tribunaux à l'apprécier; si, au mo-

ment où il teste, le faible d'esprit n'était réellement pas
sain d'esprit, le tribunal annulera l'acte. La jurisprudence
et la doctrine sont en ce sens (3). Il a été jugé, par appli-
cation de ces principes, que la personne placée sous con-
seil peut révoquer un testament antérieur : révoquer un

testament, c'est aussi disposer de ses biens à cause de

mort, puisque c'est revenir à l'ordre des successions qui
est déterminé par la loi (4).

Telle est la loi ; n'est-elle pas trop indulgente pour les.

caprices d'une volonté peu éclairée? N'oublie-t-elle pas
que le testament est une dérogation à l'ordre naturel des

successions, ordre qui se fonde sur le lien du sang, c'est-
à-dire sur la volonté de Dieu? N'est-il pas contraire à la
raison d'admettre qu'un prodigue, qu'un simple d'esprit
soient plus sages que le législateur, et qu'ils corrigent
l'oeuvre de la nature? La jurisprudence vient à l'appui de
nos doutes. On a maintenu un testament fait par un indi-

(1) Duranton, t. VIII, p. 191. n° 170. C'est l'opinion commune.
{2) Paris, 24 avril 1869 (Dalloz, 1870. 2, 221).
(3) Dijon, 14 mai 1847 (Dalloz. 1848, 2. 5S), confirmé par un arrêt de

rejet du 14 février 1849 (Dalloz. 1851. 5. 176). Comparez Duranton. t VIII.
p. ISS, n° 16S et p. 189, n° 169, et tous les auteurs.

(4) Arrêt précité (note 2) de Paris.
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vidu placé sous conseil. Or, voici l'avis que le conseil de

famille avait donné sur l'état des facultés intellectuelles du

testateur, lors de la demande faite par un parent pour

qu'il lui fût nommé un conseil judiciaire. Il était alors âgé
de 77 ans. «

Depuis sa naissance, dit la famille, il a été

d'une faiblesse, d'esprit qui l'a réduit, toute sa vie, à un

état d'imbécillité et de perpétuelle enfance. Cette espèce
de démence, sans être dangereuse et avoir rien de mal-

faisant pour la société, s'est constamment manifestée par

l'incapacité absolue de se livrer au moindre travail qui

exige quelque intelligence, et l'a toujours rendu inhabile

à régir ses biens, même à gouverner sa personne (1). »

Voilà bien le portrait d'un idiot. Et c'est à un idiot que
l'on permet de défaire ce que le législateur a fait ! c'est un

idiot qui, selon l'expression de d'Aguesseau, sera présumé

plus sage- que la loi ! Sans doute, il peut arriver qu'un

simple d'esprit ait assez d'intelligence pour sentir la re-

connaissance qu'il doit à des parents qui le soignent ; on

doit lui permettre de les récompenser. Mais il suffisait

pour cela de lui donner une capacité relative, comme le

code le fait pour le mineur. Après tout, les simples d'es-

prit, les prodigues mêmes sont des mineurs, puisqu'on est

obligé de leur donner un conseil : est-il logique de per-
mettre à un majeur faible d'esprit de disposer de tous ses

biens, alors que le mineur de vingt ans ne peut disposer

que d'une fraction?

113. Les jugements qui interviennent sur l'état des

facultés intellectuelles d'une personne dont on provoque
l'interdiction forment-ils chose jugée, quand il s'agit

d'apprécier si cette personne est saine d'esprit, dans le

sens de l'article 901? On suppose que les parents deman-

dent qu'elle soit interdite; le tribunal rejette la demande,
mais usant du droit que lui donne l'article 499, il nomme

un conseil judiciaire au défendeur. Celui-ci fait un testa-

ment : les héritiers peuvent-ils l'attaquer pour cause d'in-

sanité d'esprit? Il a été jugé par la cour de cassation qu'il

(1) Merlin, Répertoire, au mot Testament, seet. I. § I, art. I, n° III
(t. XXXIII, p. 251). Comparez l'arrêt' d'Aix du 14 février 1808 (Dalloz. au
mot Dispositions, n° 223).
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n'y a pas chose jugée, parce que l'objet de la seconde in-

stance n'est pas le même, ce qui exclut l'exception de

chose jugée (art. 1351) (1). En effet, qu'a décidé le premier

jugement? Que l'individu dont on provoquait l'interdiction

n'était point dans un état habituel d'imbécillité, de dé-

mence ou de fureur. Que demande-t-on par la seconde

action? Qu'il soit décidé que le testateur n'était pas sain

d'esprit. Or, l'insanité est tout autre chose que l'état habi-

tuel d'aliénation. Donc si le second juge annulait le tes-

tament pour insanité, sa décision ne détruirait pas la

présomption de vérité attachée à la première ; partant il

n'y a pas chose jugée. Merlin critique la jurisprudence.
Un homme aura été jugé ne devoir pas être interdit, et

. un héritier viendra prétendre après sa mort que les actes

qu'il a faits depuis le rejet de la demande tendant à son

interdiction doivent être déclarés nuls ! N'est-ce pas sou-

tenir qu'il aurait dû être interdit, alors qu'il a été jugé

qu'il ne devait pas l'être? Merlin oublie que l'état intellec-
teul d'une personne s'apprécie différemment selon qu'il

s'agit de l'interdire pour cause d'aliénation mentale habi-

tuelle, ou selon qu'il s'agit d'annuler son testament pour
insanité d'esprit. Nous n'insistons pas sur cette erreur,
elle est évidente (2).

N° 3. DES ALIÉNÉSNON'INTERDITS.

114. Un aliéné non interdit fait un testament. L'acte

peut être attaqué par ses héritiers. Que doivent-ils prou-
ver? Il faut voir d'abord si l'aliéné a été placé dans un

hospice ; nous avons examiné ailleurs la question de sa-
voir quel est le sort des actes qu'il fait pendant sa collo-
cation (2). Nous supposons que l'aliéné n'a pas été collo-

que. Faudra-t-il que les héritiers prouvent qu'il se trouvait
dans un état habituel de démence, d'imbécillité ou de fu-
reur? C'est la preuve qu'ils doivent faire quand ils provo-
quent l'interdiction (art. 489). L'article 901 a un tout

(1) Rejet du 17 mars 1813 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 199).
(2) Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect. I, art, I. § I, n° 111

(t. XXX111, p. 257). Comparez Demolombe, t, XYIII, p. 384.' a» 357.
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autre objet. Les héritiers prétendent que le testateur

n'était pas sain d'esprit, ils soutiennent qu'il était frappé
d'aliénation mentale ; est-ce un état habituel de folie qu'ils

invoquent? Non, ils demandent à prouver que, lors du

testament, le testateur ne. jouissait pas de sa raison; il

suffit pour cela que la folie ait été momentanée, acciden-

telle. Cela a été jugé ainsi (1), et cela ne fait pas de doute.

Par contre, si le testateur était sain d'esprit lorsqu'il a

testé, le testament sera valable, alors même qu'antérieu-
rement il aurait eu des accès de démence (2).

115. Qu'entend-on par folie ou par aliénation men-

tale? C'est moins une question de médecine qu'une ques-
tion de droit, et elle se résout en une question de fait.

L'article 901 ne parle pas de folie, à la différence de

l'article 489 qui exige un état habituel d'imbécillité, de
démence ou de fureur, pour que l'interdiction puisse être

prononcée. D'après l'article 901, les donations et testa-

ments doivent être annulés si le disposant n'était pas sain

d'esprit. Lors donc que les héritiers agissent en nullité,
ils doivent prouver qu'il n'avait pas, au moment de l'acte,
la santé d'esprit qui est requise pour la manifestation de

la volonté. Il ne s'agit pas de savoir quel est le genre de

folie, ce qui est une question de médecine ; il s'agit de

décider si, au moment où l'acte a été passé, le disposant

jouissait de sa raison, ce qui est une question de fait que
le juge décidera d'après les témoignages de ceux qui ont

été en rapport avec le malade. Sans doute, si des méde-

cins l'ont traité, leur témoignage sera d'une grande auto-

rité ; mais c'est moins un avis qu'on leur demande qu'une

déposition sur les faits dont ils ont été témoins. Les mé-

decins ont parfois des préjugés de théorie, de système, et

ils prétendent imposer leurs opinions au juge. Troplong
a raison de protester contre ces prétentions : ce n'est pas
le médecin qui juge, c'est le magistrat. Par contre, les

médecins auraient quelque droit de se plaindre si les

jurisconsultes, au lieu d'écouter les gens de l'art, se met-

(1) Rejet du 10 mars 1824 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 204, 4°).
Bruxelles, 4 novembre 1858 {Pasicrisie, 1863, 2, 374).

(2) Douai, 21 juillet 1841 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 205, 4°).
xi. 10
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taient à construire des théories médico-légales. C'est ce

que Troplong a fait en écrivant une dissertation sur la

monomanie, qui, d'après lui, enlève toujours au malade

la clarté d'intelligence que l'article 901 exige pour dispo-
ser de ses biens à titre gratuit (i). Les tribunaux, plus

sages que les théoriciens, se sont bien gardés d'adopter
une opinion absolue : ils maintiennent ou annulent les

testaments faits par des monomanes, selon que le testa-

teur était ou non sain d'esprit au moment où il a testé.

Là cour d'Angers a rendu sur cette question un arrêt

très-bien motivé. Que veut l'article 901? Que le testateur

soit sain d'esprit au moment où il dispose de ses biens.

Si la démence partielle, que l'on appelle monomanie, a

déterminé l'acte, évidemment il faudra dire que le testa-

teur n'était pas sain d'esprit; mais si la monomanie n'a

exercé aucune influence sur l'esprit du testateur, on ne

peut pas dire qu'il était aliéné en testant, puisqu'il était

sain d'esprit en ce qui concerne l'acte qu'il a fait. Dans

l'espèce, la monomanie du défunt consistait dans l'idée

que ses parents, aidés des médecins," voulaient l'empoi-
sonner. Est-ce cette funeste disposition d'esprit qui lui

inspira ses dispositions testamentaires? Loin de là, il n'y
avait dans son testament aucune trace de ces craintes

maladives, aucune marque de la haine qu'il aurait conçue
contre sa famille ; il y manifeste, au contraire, les bonnes
intentions qu'il a pour ses parents, en leur faisant des

legs. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet où on

lit, « qu'il appartient exclusivement aux juges du fait d'ap-
précier si le donateur ou le testateur, lorsqu'il a disposé,
jouissait de la plénitude de ses facultés 'intellectuelles, et
était capable d'avoir et d'exprimer une volonté libre, rai-
sonnable et

indépendante, puisque seuls ils sont saisis
des faits et des circonstances d'où l'on peut faire résulter
l'altération totale ou partielle de l'esprit du disposant (2).

-

Par contre, la monomanie peut enlever an testateur la

(1) Troplong, Des donations, t. II, n°* 451-457 (t. I de l'édition belge,
p. 162).

(2) Aagers, 13. mars 1861 et Rejet, 9 avril 1862 (Dalloz. 1862. 1, 366).
Comparez, dans le même sens, Douai, 5 mai 1851 (Dalloz, 1854, 5,' 245).
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liberté d'esprit, sans laquelle il n'y a point de manifesta-

tion de volonté. La cour de Bordeaux, tout en avouant

qu'un testateur conversait et raisonnait avec justesse, dit

qu'il était dominé par l'idée fixe que son frère et sa soeur
lui avaient donné une maladie ; il les accusait d'être les

auteurs de ses souffrances, de lui avoir déplacé les or-

ganes, de s'opposer à sa guérison et de vouloir l'empoi-
sonner. L'arrêt constate que les dispositions testamen-

taires du malade étaient le résultat de.cette monomanie,

parce qu'il en était dominé de manière à ne pas faire un

choix libre entre ses héritiers naturels et ceux qu'il avait

nommés ses légataires. Cela était décisif : le testament

étant l'oeuvre d'une démence partielle devait être an-

nulé (1). Par la même raison, la cour de Bordeaux a annulé

un testament fait par un homme de lettres qui, au mo-

ment même où de folles terreurs le portaient à déshériter
tels parents et à avantager tels autres, écrivait des mé-

moires remarquables. Il est évident, dit l'arrêt, que l'idée

fixe qui le dominait ne lui laissait point la liberté de ses

jugements ni de ses affections, qu'il était irrésistiblement

poussé à aimer ou à haïr, selon que l'on paraissait s'as-

socier à ses craintes et à ses ressentiments, ou qu'on les

combattait. La cour en conclut que Fonfrède n'était pas
sain d'esprit au moment de la rédaction de son testa-

ment et en conséquenee elle l'annula (2).
11®. A quelle époque le testateur doit-il être sain

d'esprit? Les vieux docteurs avaient imaginé une pré-

somption en vertu de laquelle celui qui est fou est pré-
sumé rester fou. Heureusement la médecine a donné un ,

démenti à cette affreuse doctrine- Il ne suffit donc pas de

prouver qu'à une époque quelconque de sa vie le testateur

ait donné des signes d'aliénation mentale, il faut que le

demandeur prouve que le disposant n'était pas sain

d'esprit au moment où il a fait son testament. Le pro-

jet de code civil le disait formellement. « Pour donner

soit entre-vifs, soit par testament, il faut être sain d'esprit

(1) Bordeaux, 14 avril 1836 (Dalloz, au mot Dispositio'/is, n° 194).
(2) Bordeaux, 27 mai 1852 (Dalloz, 1854, 5, 246).
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au moment de la donation. - Ces derniers mots ont été

supprimés dans la rédaction définitive. Non pas que le

législateur ait entendu consacrer un principe différent :

le texte exprime la même pensée : dire que pour faire

une libéralité il faut être sain d'esprit, c'est bien dire qu'il
faut l'être au moment où l'on dispose. Et à défaut du

texte, le bon sens le dirait : c'est à l'instant où l'on ma-

nifeste sa volonté que l'on doit être capable de la mani-

fester (1).
Il résulte de là une difficulté de preuve pour le deman-

deur. Il doit établir que, lors de la rédaction de l'acte,

le disposant n'était pas sain d'esprit. La jurisprudence

n'applique pas ce principe dans toute sa rigueur. Il y a

des arrêts qui exigent, avec plus ou moins de précision,

que le demandeur prouve l'insanité d'esprit au moment

de l'acte (2). D'autres paraissent se contenter d'une preuve

plus vague : il suffit, dit-on, que le demandeur prouve
l'état habituel de démence ; les intervalles lucides ne se

présumant pas, c'est au légataire à prouver que le testa-

teur se trouvait dans un intervalle lucide (3). N'est-ce

pas rejeter sur le légataire la preuve que doit faire l'héri-

tier qui attaque l'acte? On oublie que la loi établit une

présomption de capacité : toute personne est capable de

disposer,-à moins qu'elle ne soit déclarée incapable. C'est
donc à celui qui invoque une cause d'incapacité à en

prouver l'existence. Or, quelle est, dans l'espèce, la cause
sur laquelle on fonde la nullité du testament? C'est l'insa-
nité d'esprit au moment de l'acte. C'est par conséquent au
demandeur à établir ce fait, sauf à admettre le défendeur
à la preuve contraire. Il suit de là que la preuve directe
de l'insanité d'esprit incombe à celui qui attaque le testa-
ment.

On a donné une autre couleur à la doctrine que nous
combattons. La preuve directe de l'insanité, au moment

(1) Coin-Delisle, Commentaire, p. 79, n° 1 de l'article 901
(2) Aix, 8 mai 1841 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 10SVPau 14 février

1859 (Dalloz, 1859,2, 103); Bruxelles, 27 juin 1S57 {Pasicrùieïi^<> 4'1)
(3) Caen, 20 novembre 1826 (Dalloz, au mot Dispositions n° =>Î3T°

'

Comparez Agen, 26 février 1838 (Dalloz, ibid., n° 213 9ov'oanri 1*3fé-
vrier 1849 {Pasicrisie, 1849, 2, 219).

' ~ ' ' '
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de l'acte, est parfois impossible. Je fais aujourd'hui un

testament olographe : je meurs dix ans après ; comment

prouver l'état de mon esprit au moment où j'ai testé? Per-

sonne n'a assisté au testament; personne ne savait même

qu'il y en eût un ; comment constater si je jouissais ou non

de mes facultés intellectuelles? S'il est prouvé que le testa-

teur était dans un état habituel de démence, le juge peut
décider par voie de présomption que la démence existait

aussi au moment où l'acte a été fait (i). Le droit du juge
de décider par voie de présomption nous paraît incontes-

table. Nous dirons plus loin que la preuve de la démence

peut se faire par témoins, donc aussi par présomptions

(art. 1353). Mais, en fait, les présomptions sont très-

chanceuses : ne se peut-il pas que le testateur ait joui d'un

intervalle lucide au moment où il a écrit ses dispositions?
Il vaut donc mieux s'en tenir à la rigueur du principe, en

mettant la preuve complète à charge du demandeur. La

cour de cassation a consacré les vrais principes en jugeant
« que l'incapacité prétendue d'un testateur, comme non

'sain d'esprit, doit être prouvée exister au moment de la

confection du testament, ou ce qui comprend cette époque,
habituellement et sans intervalle lucide (2). » Il ne suffit
donc pas de prouver que le testateur était dans un état

habituel de démence, il faut prouver de plus que sa folie

était sans intervalle lucide, c'est-à-dire qu'elle était per-
manente. Si, au contraire, il est établi que le défunt avait

des intervalles lucides, il est certain que la preuve de la

démence habituelle serait insuffisante, puisqu'il se peut

.que le testateur ait été dans un intervalle lucide au mo-

ment où il disposait.
11J. Comment se fait la preuve de la démence? Il est

de principe que les faits matériels peuvent se prouver par
témoins indéfiniment, quel que soit le montant pécuniaire
du litige. Or, la démence est un fait pur et simple qui

(1) Comparez arrêt de la cour de cassation du 5 août 1856 (Dalloz, 1857,
1,21).

(2) Rejet, 26 mars 1822 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 198). Dans le
même sens et dans les mêmes termes, Bruxelles, 9 janvier 1867 {Pasicrisie,
1867,2, 305).
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par lui-même n'engendre ni droit, ni obligation. Il est

encore de principe que le demandeur est admis à la preuve

testimoniale quand il lui a été impossible de se-procurer

une preuve littérale ; à la vérité, l'article 1348 ne parle

que de la preuve des obligations ; mais il ne fait, en réa-

lité, qu'appliquer un principe plus général, c'est que la

loi ne peut pas exiger une preuve impossible. Sans doute,

pour écarter les dangers que présente toujours la preuve

testimoniale, le législateur aurait pu exiger un commen-

cement de preuve par écrit, comme il le fait souvent quand

il est obligé d'admettre la preuve par témoins (art. 341);
nous avons dit plus haut (n° 110) que Tronchet en fit la

proposition : elle n'eut pas de suite. Dès lors, on reste sous

l'empire des principes généraux que nous venons de rap-

peler. Cela est admis par tout le monde (î).
118. Il se présente une difficulté pai'ticulière concer-

nant la preuve de la démence, lorsque le testament a été

reçu par acte public. Les notaires ont l'habitude de dé-

clarer que le testateur leur a paru sain d'esprit et d'en-

tendement. On demande si les héritiers qui attaquent le

testament pour insanité doivent s'inscrire en faux contre

cette déclaration? Il a été jugé que les parties intéressées

sont admises à prouver que le testateur n'était pas sain

d'esprit sans être tenues de s'inscrire en faux (2). Cela est

de toute évidence ; c'est l'application des principes élé-

mentaires qui régissent la force probante des actes

authentiques. Ils font foi jusqu'à inscription de faux des

faits que l'officier public a mission de constater ; ils ne

font aucune foi des faits que le notaire ne doit pas con-

stater. Or, le notaire n'est point appelé à déclarer si le

testateur est ou non sain d'esprit; donc ce qu'il dit à ce

sujet ne fait aucune foi. Sans doute, comme le dit le tri-
bun Jaubert, le notaire doit s'assurer si le testateur est
en état de disposer, il doit refuser son ministère s'il trouve

(1) ZachariEe, édition d'Aubrv et Rau, t. V, p. 425, note 7 du S 64S:
Demolombe, t. XVIII, p. 391, n° 364.

"

(2) Voyez les arrêts cités dans Dalloz, au mot Dispositions, W 198.'209
et 211. Ils sont tous assez mal rédigés. Il faut ajouter Bruxelles 19 février
1851 {Pasicrisie. 1852, 2, 229) et Liège, 28 mai 1S64 {Pasimsie, 1864.
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que le testateur n'est pas sain d'esprit ; il tromperait le
voeu de la loi, il se rendrait coupable d'une grande préva-
rication (ce sont les expressions de Jaubert), s'il recevait
les dernières volontés d'une personne qui n'est pas en état
de manifester sa volonté (1). Mais il reste vrai de dire que
la loi ne lui a pas donné mission de constater que le tes-

tateur est sain d'esprit : cela décide la question de preuve.
La doctrine est d'accord avec la jurisprudence (2).

Il y a cependant un cas dans lequel ceux qui attaquent
le testament doivent s'inscrire en faux. Le notaire doit

constater que le testateur lui a dicté ses dernières vo-

lontés; donc le fait que le testateur a dicté est prouvé

jusqu'à inscription de faux. Si les héritiers prétendent que
le testateur était paralysé, qu'il ne pouvait plus pronon-
cer des mots intelligibles, ils contestent un fait constaté

par le notaire, et qui fait preuve jusqu'à inscription de

faux ; ils doivent donc s'inscrire en faux. La cour de cas-
sation a fait l'application de ces principes dans l'espèce
suivante. Il était dit dans l'acte que la testatrice avait dicté

son testament tel que le notaire l'avait écrit, et qu'après
lecture, la testatrice avait déclaré que l'acte contenait sa

volonté, qu'elle le comprenait bien et qu'elle y persistait.
Les héritiers, au contraire, soutenaient que la testatrice

ne répondait jamais à propos, qu'elle ne pouvait lier deux

idées ensemble ni faire le moindre raisonnement, et

qu'elle pouvait à peine articuler des mots qui fussent en-

tendus. Ces allégations, dit l'arrêt, attaquent l'acte dans

s'a substance (3). Il fallait dire qu'elles étaient en opposi-
tion avec des faits que le notaire avait mission de con-

stater, et qui, par conséquent, faisaient foi jusqu'à inscrip-
tion de faux.

119. Les légataires sont admis à faire la preuve
contraire; c'est le droit commun. S'ils prouvent que le dé-

funt, bien qu'étant aliéné, avait des intervalles lucides,

(1) Jaubert, Rapport, n° 9 (Locré, t. V, p. 345).
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 425, note 8 du § 648, et les autorités qui y sont

citées : Demolombe, t. XVIII, n° 365.
(3) Rejet de la chambre civile, 24 novembre 1851 (Dalloz, 1851, 1, 327).

Comparez Rejet, 17juillet 1817 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 225). Aubry
et Rau, t. V. p. 425. note 9 du § 648.
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et que c'est dans un de ces intervalles qu'il a testé, le tes-

tament sera maintenu. Qu'est-ce qu'un intervalle lucide, et

comment le prouve-t-on? Furgole répond à la première

question que l'intervalle lucide est celui où le testateur

possède sa raison (i). Nous préférons cette simple réponse
aux brillants développements que d'Aguesseau a donnés

dans un de ses plaidoyers, et que Troplong lui a emprun-
tés : « Un intervalle lucide n'est point une tranquillité

superficielle, ni une ombre de repos. Ce n'est pas une

simple diminution, une rémission de mal, mais une espèce
de guérison passagère, une intermission si clairement

marquée, qu'elle est entièrement semblable au retour de

la santé... (2) » Nous ne continuons pas; à quoi bon? Le

juge sera appelé à décider en fait si, lors du testament,
le défunt jouissait ou non de sa raison : question extrême-

ment difficile, que la rhétorique de d'Aguesseau ne l'aidera

pas à résoudre. Il n'y a qu'un cas dans lequel la solution

est facile. Si le testateur était dans un état d'imbécillité

ou d'idiotisme, il est certain qu'il-ne peut s'agir d'un inter-

valle lucide, puisque l'affaiblissement des facultés intel-

lectuelles, dans ce cas, ne vient pas d'une maladie; elle
tient à l'organisation qui est innée (3). Quand le défunt

était en état de démence, l'intervalle lucide devient une

question de fait (4). Les auteurs entrent là-dessus dans

des distinctions sans fin. Faut-il s'attacher à la sagesse
des dispositions? Quand les dispositions sont sages, y
à-t-il présomption qu'elles ont été faites dans un intervalle
lucide (5)? Cette discussion nous paraît oiseuse. De pré-
somption légale il n'y en a point. Quant aux présomptions
de l'homme, la loi les abandonne aux lumières et à la

prudence du magistrat (art. 1353) ; donc c'est une ques-
tion de, fait.

(1) Furgole, Des testaments, chap. IV, sect. II. n° 20S.
(2) Troplong, Des do-nations, n° 458 (t. I. p.'164 de l'édition belge).

D'Aguesseau, Plaidoyer du 15 mars 1698 (OEuvres, t. III p 403 4°)
(3) Bruxelles, 6 juin 1860 {Pasicrisie, 1860, 2. 392).
(4) Bordeaux, 20 février 1830 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 203).
(5) Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect, I, 8 1 art I n° 4

(t. XXXIII, p. 269 et suiv.).
' b ' '
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N° 4. DES PERSONNESASSIMILÉESAUXALIÉNÉS.

120. L'aliénation mentale, en matière de donations et
de testaments, n'est pas une question de médecine légale,
c'est une question de fait, qui se réduit à savoir si, lors de

l'acte, le disposant était ou n'était pas sain d'esprit. On a

prétendu que ceux qui se donnent ou tentent de se donner

la mort sont en état de démence. Il faut laisser là les théo-

ries morales et religieuses en cette matière. Qui oserait
dire que Caton était fou parce qu'il ne voulait point survivre

à là république? Qui oserait accuser de folie les stoïciens

qui prêchaient le suicide? Il y a telle mort volontaire qui

témoigne pour la raison de celui qui se suicide, en ce sens

que les calculs, les combinaisons du malheureux qui
cherche à se détruire attestent une froide raison et

excluent toute idée de folie (i). La cour de Caen dit très-

bien qu'il y a des cas où un homme se donne la mort dans

un accès d'égarement et de folie ; qu'il y en a d'autres où

un homme, dégoûté de la vie, impatienté de souffrir, ne

pouvant supporter l'adversité de la fortune, se donne la

mort, sans qu'on puisse. attribuer cette résolution à une

altération des facultés intellectuelles (2). En définitive,
c'est une question de fait. Il y a des cas où la folie n'est

pas douteuse ; bien des aliénés se sont donné la mort en

déjouant avec un art infini tous les soins dont on les en-

tourait. Reste à savoir alors si cette monomanie a exercé

quelque influence sur les dispositions testamentaires du

malade : la question rentre dans la difficulté que nous

avons déjà examinée (n° 115).
121. L'ivresse est-elle une cause de nullité des dona-

tions et des testaments? Il est certain que si, au moment

même de l'acte, le donateur ou le testateur est dans un

état d'ivresse tel, qu'il n'a plus la conscience de ce qu'il dit

(1) C'est la remarque d'un arrêt de Liège du 14 août 1865 ( Pasicrisie,
1867,2, 414).

(2) Caen, 3 février 1826 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 237, 3°). Com-
parez Coin-Delisle, p. 80, n° 4 de l'article 901, et les arrêts rapportés dans
Dalloz, au mot Dispositions, n° 237, 1° et 2°.
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et de ce qu'il fait, on doit dire qu'il n'était pas sain d'es-

prit. Si les officiers publics étaient tous fidèles à leur de-

voir, nous n'aurions pas à discuter cette question; mais

il est arrivé qu'un notaire s'est transporté à onze heures

du soir dans la maison du légataire, dont la femme était

occupée à enivrer le testateur, en lui versant de l'eau-de-

vie à plein verre. Bien que le testateur fût dans une ivresse

complète, l'officier public ne manqua pas de déclarer qu'il
lui avait paru sain d'entendement. On voit que c'est une

formule. Le testament fut annulé (1).
Autre est la question de savoir si l'habitude de l'ivresse

finit par altérer les facultés intellectuelles de celui qui se

livre à ces honteux excès, et si par suite il n'a plus la santé

d'esprit qui est nécessaire pour disposer de ses biens.

L'abus des boissons enivrantes peut engendrer la folie;
mais si la démence n'est pas permanente, si elle laisse des

intervalles lucides, le testament sera valable s'il a été fait

dans un de ces intervalles. Il a été jugé, par application de

ces principes, que le testament fait par unhomme, dont les

facultés intellectuelles étaient dérangées par une ivresse

presque continuelle, était néanmoins valable, parce qu'il
avait été fait dans un intervalle où le testateur avait la

pleine intelligence de ses actions (2).
122. Il en est de même d'une passion violente. Si elle

produit la folie, on reste dans le droit commun. Sans en-

gendrer la démence proprement dite, elle peut déranger
la raison à ce point que le testateur n'est plus sain d'es-

prit. Le cas s'est présenté devant la cour de Liège : il n'y
avait guère de doute, car c'est la passion poussée jusqu'à
l'insanité qui avait dicté le testament. Dans l'espèce, le
testateur était dominé par une jalousie aveugle, il'en

conçut une haine mortelle contre sa femme, et, dégoûté de
la vie, il finit par se donner la mort. Les dispositions de
son testament attestaient la maladie morale à laquelle il
était en proie; le tribunal annula le testament comme
étant fait dans le délire et l'égarement d'esprit, et la cour

(1) Rouen, 19 janvier 1823 (Dalloz, au mot Dispositions n° 235)
(2) Rennes, lu mars 1846 (Dalloz, 1846. 2. 232).
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confirma le jugement en déclarant qu'au moment où le

testateur avait disposé il était en proie à une passion vio-

lente qui le privait de l'usage de la .raison (1).
12B. L'application de ces principes à la haine et à la

colère n'est pas sans difficulté. Il y avait dans l'ancien
droit une action dite ab irato que l'on donnait aux enfants
contre le testament par lequel leur père les avait déshé-

rités ou passés sous silence. Elle se confondait avec la

plainte de testament inofficieux. C'était une vraie fiction,
en ce sens que l'on supposait une espèce d'insanité d'es-

prit chez le testateur qui foulait aux pieds les sentiments

les plus naturels. Il est certain que cette action ab irato

n'existe plus dans le droit moderne. La raison en est

simple. Nous n'avons qu'un seul texte que l'on puisse in-

voquer dans l'espèce, c'est l'article 901 : il exige que le
testateur soit sain d'esprit ; il faut donc une insanité réelle

pour le rendre incapable ; or, l'action ab irato reposait sur

une insanité fictive. Il n'y a pas de fiction sans loi, cela

est décisif.
Dans les pays coutumiers, il y avait une action ana-

logue. On lit dans la coutume de Bretagne : « Toute per-
sonne pourvue de sens peut donner le tiers de ses héri-

tages à autres qu'à ses hoirs, au cas qu'elle ne le ferait

en fraude ou par haine de l'héritier apparent. * Ici il ne

s'agit plus d'une haine supposée et d'une insanité fictive.

Le texte que nous; venons de transcrire suppose, au con-

traire, que le testateur était pourvu de sens, mais qu'il

disposait par haine contre ses héritiers. Ainsi formulée,
il est certain que l'action ab irato n'existe plus dans notre

droit; on ne peut la faire rentrer dans l'article 901 qui

exige positivement l'insanité d'esprit, tandis que l'action

coutumière était fondée uniquement sur la colère et la

haine (2). Est-ce à dire que- la colère et la haine ne soient

jamais une cause de nullité? Toute passion peut produire
l'insanité d'esprit; si la jalousie altère les facultés intel-

(1) Liège, 12 février 1812 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 236). Demante,
t. IV, p. 41, n° 17 bis V. .'

(2) Réquisitoire de Donny, premier avocat général à la cour d'appel de
Oand {Pasicrisie, 1856, 2, p. 386 et suiv.).
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lectuelles, pourquoi n'en serait-il'pas de même de la co-

lère et de la haine? C'est une question de fait que le juge
décidera d'après les circonstances de chaque cause.. Il ne

lui est pas permis de prononcer la nullité d'un testament

par cela seul que le testateur était animé de quelque mau-

vaise passion ; il faut que cette passion ait troublé la rai-

son à ce'point que l'on puisse dire que le testateur n'était

pas sain d'esprit au moment où il a disposé. Telle est la

décision du point de droit; nous n'y voyons aucun doute

puisqu'il 3r a un texte. Le reste est une question de fait.

Il y a cependant une controverse sur le point de savoir

si l'action ab irato existe encore dans notre droit ou si

elle est abrogée. Nous cro}rons que c'est un malentendu.

L'action ne subsiste plus telle qu'on la connaissait dans

l'ancien droit, comme action spéciale, indépendante de

l'insanité. Elle existe encore comme application de la

règle générale de l'article 901. Seulement on a tort de lui

donner un nom particulier, ce qui implique une action

particulière, tandis que la loi ne connaît plus que l'action

générale pour insanité d'esprit résultant de l'article 901.
Les travaux préparatoires confirment l'interprétation que
nous donnons au texte. Dans le premier projet de code

civil, on disait, à la suite de la disposition actuelle de
l'article 901 : « La loi n'admet point la preuve que la dis-

position n'a été faite que par haine, colère, suggestion ou

captalion. » C'était abolir formellement l'action ab irato
de l'ancien droit. On ne sait pourquoi cette partie de l'ar-
ticle 901 a été retranchée (î). Il est certain qu'elle était
inutile. Comme action indépendante de l'insanité d'es-

prit, l'action ab irato ne pourrait exister qu'en vertu
d'une disposition expresse ; le silence de la loi suffit donc

pour qu'elle n'existe plus. Quant à l'action fondée sur la
haine et la colère, considérées comme passions qui dé-
truisent la santé de l'esprit, elle rentre dans la règle gé-
nérale de l'article 901 : en ce sens, une disposition spé-
ciale était encore inutile. Donc la haine et la colère restent
sous l'empire du droit commun. C'est en ce sens que

(1) Coin-Delisle, p. 79, n° 1 et p. 83, n° 14 de l'article 901.
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l'orateur du gouvernement a expliqué l'article 901 : « La

loi garde le silence sur le défaut de liberté qui peut résul-

ter de la suggestion et de la captation, et sur le vice d'une

volonté déterminée par -la colère ou par la haine. Ceux

qui ont entrepris de faire annuler des dispositions par de

semblables motifs n'ont presque jamais réussi ; et peut-
être vaudrait-il mieux que cette source de procès ruineux

et scandaleux fût tarie, en déclarant que ces causes de

nullité ne seraient pas' admises ; mais alors la fraude et

les passions auraient cru avoir dans la loi même un titre

d'impunité. Les circonstances peuvent être telles, que la

volonté de celui qui a disposé n'ait pas été libre, ou qu'il
oit été entièrement doininé par une passion injuste. C'est

la sagesse des tribunaux qui pourra seule apprécier ces

faits. Ils empêcheront que les familles ne soient dépouil-
lées par les gens avides qui subjuguent les mourants, ou

par l'effet d'une haine que la nature et la raison condam-

nent^). 5!

On a invoqué les paroles de Bigot-Préameneu pour
soutenir que le code maintient l'action ab irato. L'orateur

du gouvernement ne prononce pas ce mot, il raisonne en

vertu de principes généraux, comme il devait le faire dans

le silence de la loi. Et quand même il aurait déclaré for-

mellement que l'action ab irato est maintenue, ses pa-
roles né pourraient prévaloir sur le texte du code. L'arti-

cle 901 exige l'insanité ; la colère et la haine ne peuvent
être admises comme causes de nullité que par application
de ce principe (2). La jurisprudence française est un peu
incertaine et hésitante (3) ; elle semble confondre l'action

ab irato avec l'action consacrée par l'article 901, ce qui
serait une erreur, comme nous cro}rons l'avoir démontré.

Si nous avons tant insisté sur une question qui, à notre

avis, n'est pas même douteuse, c'est que nous avons contre

nous l'autorité de Merlin (4).

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 10 (Locré, t. V, p. 315). .
(2) C'est la doctrine des cours de Belgique. Gand, 13 juin 1856 {Pasi-

crisie, 1856, 2, 386). Bruxelles, 19 juillet 1856 {Pasicrisie, 1857, 2, 305).
(3) Voyez les arrêts rapportés dans Dalloz, au mot Dispositions, n° 240.
(4) Merlin, Répertoire, au mot Ab irato, section VII. En sens contraire,

Coin-Delisle, p. 84, n° 15 de l'article 901, et la plupart des auteurs.
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K° 5. DE CEUXQU SONTINCAPABLESDE MANIFESTERLEUKVOLONTÉ.

l&f. Faut-il que le disposant'soit sain de corps pour
donner ou tester? Non, dit-on, car la loi exige seulement

qu'il soit sain d'esprit (1). Sans doute, mais qui ne sait

qu'il y a une étroite liaison entre la santé de l'esprit et

celle du corps? Les anciens disaient qu'une intelligence
saine ne se trouvait guère que dans un corps sain. C'est

trop dire : rappelons-nous Vauvenargues, une des gloires
de la philosophie, écrivant ses belles pensées, bien que
souffrant de toutes les parties de son corps. Toujours, est-il

qu'il y a des maux corporels qui attaquent les organes de

l'intelligence, et alors il est inévitable que la raison souffre

également. Il y a même telles infirmités physiques qui,
abstraction faite du dérangement des facultés intellec-

tuelles, empêchent de tester, parce que le testateur ne

peut pas remplir les formes que la loi exige pour les di-
vers testaments : celui qui ne peut écrire est incapable
de faire un testament olographe, celui qui ne peut par-
ler ne peut, tester dans la forme authentique, et celui qui
ne peut lire ne peut faire de testament mystique (art. 978).
Nous reviendrons sur ces incapacités spéciales. Pour le

moment, nous nous bornons à constater que le testateur
doit être sain de corps, en ce sens qu'il soit en état de
manifester sa volonté. Et cela est aussi vrai du donateur.
Il a été jugé qu'une volonté ferme et clairement exprimée
est la condition essentielle de la validité des donations.
Dans l'espèce, il résultait de la déclaration même du no-
taire que le donateur était dans l'impuissance de pronon-
cer une parole et de répondre aux questions qui lui étaient
adressées ; il s'était borné à des signes que le notaire
avait cru devoir interpréter comme une manifestation
suffisante de l'intention de donner. La donation fut annu-
lée (2).

185. Les sourds-muets peuvent-ils disposer à titre gra-

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 381. n° 382
(2) Paris, 4 février 1854 (Dalloz, 1855, 2, 135).
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tuit? En droit romain, on les comparait à des morts;.il
en était de même dans l'ancien droit français : ne pou-
vant pas témoigner leurs sentiments par écrit, dit Ricard,
ils sont incapables de disposer de leurs biens. Il est d'ail-

leurs impossible qu'ils aient connaissance des lois et qu'ils
soient suffisamment instruits dans la vie civile pour être

capables de donner ou de tester : comment disposeraient-
ils alors qu'ils ne comprennent pas ce que c'est qu'une
donation ou un testament (1) ? Il a été jugé, conformément

à cette opinion, que les sourds et muets de naissance

étaient inhabiles à donner un consentement à une conven-

tion quelconque (2). La cour de Liège oublie que, grâce
aux admirables découvertes de la charité chrétienne, les

sourds-muets ne sont plus des morts ; ils sont en état de

manifester leur volonté, donc ils se trouvent sous l'empire
du droit commun. C'est ce que la cour de cassation a éta-

bli jusqu'à l'évidence dans un arrêt très-bien motivé. La

capacité est la règle, et partant l'incapacité est l'excep-
tion : le code le dît formellement des dispositions à titre

gratuit (art. 902). Y a-t-il une loi qui déclare les sourds-

muets incapables? Non, donc ils restent dans la règle

générale. Si jadis on les déclarait incapables, c'est qu'ils
l'étaient de fait ; faute d'éducation, ces malheureux n'avaient

aucune culture, ni intellectuelle ni morale. Aujourd'hui,
ils peuvent acquérir un degré supérieur d'instruction ; dès

lors il est impossible de leur contester la faculté de'mani-

fester un consentement libre, volontaire et éclairé. Les

auteurs du code civil ont tenu compte de cet immense pro-

grès que la charité moderne a réalisé : lors de la discus-

sion du titre du Mariage au conseil d'Etat, il a été entendu

que les sourds-muets étaient capables de contracter ma-

riage, dès qu'ils pourraient manifester leur volonté, et

que c'était aux juges à décider s'ils avaient une capacité
suffisante. Capables de se marier, ils sont par cela même

capables de consentir toutes les convenions dont le con-

trat de mariage est susceptible, donc ils peuvent disposer

(1) Ricard, t. I, ri<*128431. 135, 138, p. 31 et suiv.
(2) Liège-, 12 mai 1829 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 230).
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de leurs biens par donation. Faut-il, pour être capables,

que les sourds et muets soient lettrés (1)? Non, dit k cour

de cassation. La loi ne détermine aucun mode suivant

lequel le consentement doive être exprimé ; si la parole

et' l'écriture sont les moyens habituels, ce ne sont cepen-

dant pas les seuls ; le législateur lui-même admet le lan-

gage des signes comme une expression fidèle de la pen-
sée. Ainsi le code d'instruction criminelle décide que.si

l'accusé sourd-muet ne sait pas écrire, le président lui

nommera' d'office pour son interprète la personne qui sera

habituée à converser avec lui; il en est de même du témoin

sourd-muet. Le sourd-muet pouvant contracter mariage,
se défendre et témoigner en justice par signes, on doit lui

reconnaître aussi la capacité de consentir une donation.

On objecte l'article 93Ô, d'après lequel la donation faite

au sourd-muet qui ne sait pas écrire doit être acceptée

par un curateur nommé à cet effet ; on en induit que le

sourd-muet illettré, ne pouvant accepter une donation, est

par cela même incapable d'en faire une. La cour de cas-

sation répond que l'article 936 n'a pas pour objet d'éta-

blir une règle de'capacité, que le but de la loi est de fa-

ciliter l'acceptation. En effet, la loi exige une acceptation

expresse, ce qui implique une manifestation de volonté

par paroles ou par écrit. On en aurait pu conclure que le

sourd-muet illettré ne peut pas recevoir de donation, parce

qu'il est dans l'impossibilité de l'accepter. L'article 936

prévient cette difficulté (2).
En droit, la doctrine de la cour de cassation est incon-

testable. Mais il reste, dans chaque acte où figure un sourd-

muet, une question de fait : son intelligence a-t-elle été
cultivée? est-elle assez développée pour qu'il comprenne
le sens et la portée de la donation ou du testament qu'il
fait? et en supposant qu'il ait l'intelligence nécessaire,

peut-il suffisamment manifester sa volonté par signes? Le
testament authentique présente une difficulté particulière
que nous examinerons. Quand il donne, le sourd-muet ne

(1) Merlin le dit {Répertoire, au mot Sourd-muet, n" 5 (t. XXXI p 363).
(2) Rejet du 30 janvier 1844(Dalloz, au mot Dispositions, n° 231).
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doit pas dicter ses dispositions, il suffit-qu'il fasse con-

naître ses intentions. Le notaire recevra l'acte en inter-

prétant les signes par lesquels le sourd-muet déclare sa

volonté. Cela n'est pas sans danger. Les héritiers pour-
ront soutenir que le sourd-muet n'avait pas l'intelligence
nécessaire pour disposer, ou qu'il n'était pas en état de

manifester sa volonté, ou qu'on l'a mal interprétée. On

demande s'ils devront s'inscrire en faux? Il a été jugé, et

avec raison, que si l'acte notarié fait foi jusqu'à inscrip-
tion de faux des conventions qu'il constate, c'est parce que
toutes les parties parlent une langue dont les termes

ont une signification fixe et intelligible pour tous ; il en

est autrement quand l'une des parties exprime sa pen-
sée par des signes conventionnels et arbitraires ; si l'on

attaque l'interprétation que le notaire leur a donnée, on

ne l'accuse pas d'avoir faussé les déclarations qui lui ont

été faites, on prétend seulement qu'il les a mal comprises ;
on peut faire cette preuve sans s'inscrire en faux (i).

Les testaments olographes présentent une autre diffi-

culté. On suppose que le sourd-muet a écrit, daté et signé
le testament : ce sont les seules formes que la loi exige.
Mais le testateur a-t-il compris le sens et la portée des

mots dont il s'est servi? Ne se peut-il pas qu'il ait copié un

modèle, sans avoir la conscience de ce qu'il a fait? A qui
incombera la preuve que le testateur a compris ou n'a pas

compris ? Il a été jugé que c'est au légataire qui invoque
le testament à prouver que le testateur avait l'intelligence
nécessaire pour tester, qu'il savait non-seulement écrire,

mais qu'il comprenait aussi ce qu'il écrivait et ce qu'il
lisait (2). Nous croyons, avec Merlin, que ces arrêts sont

contraires aux vrais principes en matière de capacité et

de preuve. Le testament est valable en la forme. Que

faut-il déplus? Que le testateur soit sain d'esprit. Est-ce

que l'insanité se présume? Non, certes, puisque c'est une

incapacité; or, c'est la capacité qui est la règle, dit l'ar-

(1) Bordeaux, 29 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 2,173).
(2) Colmar, 17 janvier 1815 et Bruxelles, 19 décembre 1822 (Dalloz, au

mot Dispositions, n°s 232-et 233). Comparez Rouen, 23 août 1849 (Dalloz,
1850,2, 59), et Pau, 23 décembre 1851 (Dalloz, 1854, 5, 247).

xi. H



166 DONATIONS ET TESTAMENTS.

ticle 902. Donc, toute personne est présumée capable, et

c'est, par conséquent, à celui qui prétend que le testateur

était incapable, d'en faire la preuve. Sans doute, il y a

pour le sourd-muet une difficulté de plus ; il lui faut une

éducation spéciale pour développer sa raison et pour ac-

quérir la faculté d'exprimer sa volonté. Mais une difficulté

de fait ne constitue pas une présomption légale d'incapa-
cité. Le législateur aurait pu créer cette présomption, et

mettre la preuve à charge du légataire ; il ne l'a pas fait,

donc nous restons sous l'empire de la règle qui présume
la capacité (1).

126. La vieillesse est-elle une cause d'incapacité? Il

né peut pas s'agir d'Une incapacité légale. La question est

de savoir si le vieillard a cette santé d'esprit que l'arti-

cle 901 exige comme condition de capacité, ce qui est

évidemment une question de fait. Ricard la décide en

d'excellents termes : « Encore que nous ayons trop de

respect pour la vieillesse, aussi avancée qu'elle puisse
être, pour la noter de la moindre interdiction, et que nous

la considérions, au contraire, comme le siège de la pru-
dence et le comble de la sagesse humaine; de sorte que
les lois ont décidé que la seule caducité de l'âge ne re-

tranche point la capacité de disposer, tant par donation

que par testament; néanmoins, comme les fonctions de

l'esprit dépendent des organes du corps, qui s'altèrent par
la longueur du temps, aussi bien que toutes autres choses,
il arrive assez fréquemment que l'esprit diminue de telle
sùrte sur le déclin de la vie, que, quoiqu'il ne tombe pas
dans un délire, il ne conserve pas toutefois assez de vi-

gueur pour faire un ouvrage important. Tellement que
ce concours d'incommodités se rencontrant en la personne
du vieillard, peut servir de fondement à la nullité de la

disposition qu'il a faite dans le temps qu'il était réduit en
cet état (2). »

Par application de ces principes, il faut décider que la
vieillesse ne porte aucun obstacle à la liberté de dispo-

(1) Merlin, Répertoire, au înot Sourd-muet, n° III (t XXXI p 36-">l
(2) Ricard, t. I, p. 38, n° 155.

" '
\'

''
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ser, pourvu que le testateur conserve, la raison et le bon

„ sens, et qu'il soit en état de manifester sa volonté, quand
même il serait à toute extrémité de vie, les hommes ajrant
la malheureuse habitude d'attendre la fin de leurs jours

pour prendre leurs dernières dispositions (1). Il à été jugé
que des défaillances de mémoire, de légères absences, un

certain affaiblissement d'esprit, comme l'âge en amène

chez les vieillards, ne prouvent pas que le testateur n'était

pas sain d'esprit ; or j il n'y a 'que l'insanité qui soit une
causé d'incapacité (2). On à soutenu que le testament fait

au moment de la mort emportait par cela seul une pré-

somption, pour mieux dire; la preuve que le testateur ne

jouissait plus de cette liberté d'esprit qui est nécessaire

pour tester. Où est l'homme qui, à ce moment suprême, a

encore la plénitude de ses facultés intellectuelles? L'ap-

proche seule de la mort ne suffit-elle pas pour troubler là

raison? Cela est très-vrai, dit la cour d'Aix; et il en ré-

sulte que lé juge doit mettre plus de soin à constater l'état
du testateur ; mais s'il est prouvé qu'au moment où le tes-

tateur a dicté ses dispositions il était sain d'esprit, le tes-

tament doit être maintenu (3); Toutefois, Ricard a raison

de dire que l'intelligence décline avec l'âge, et qu'il arrivé

un moment Où le vieillard n'est plus sain d'esprit. C'est

ce que la Coûf de cassation à décidé dans une espèce où

il était Constaté que le testateur était dans un état d'im-

bécillité sénile qui ne lui permettait pas d'avoir une vo-

lonté libre et réfléchie. On se prévalait de ce que les dis-

positions du testament étaient incontestablement raison-

nables : preuve, dit l'arrêt, quelles ne pouvaient être

l'oeuvre personnelle et spontanée d'un homme qui était

retombé en enfance'(4).

(1) Furgole, Des testaments, chap, IV. sect. I, n° 3 (t. I, p. 145).
(2) Lyon, 9 août 1866 et Rejet, 12 février 1868 (Dalloz, 1868, 1, 389),
(3) Aix, 5 juillet 1844 (Dalloz, .1845, 2, 48).
(4) Bordeaux. Î2 août 1861 et Rejet de la chambre civile du .7 mars 1864

(Dalloz, 1864, 1, 168).
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N° 5. DES CAUSESQUIVICIENTLA MANIFESTATIONDE VOLONTÉ.

127. Au titre des Obligations, le code dit (art. 1109) :

« Il n'y a point de consentement valable, si le consente-

ment n'a été donné que par erreur, ou s'il a été extorqué

par violence ou surpris par dol. » On demande si les causes

qui vicient le consentement dans les obligations conven-

tionnelles vicient aussi la manifestation de volonté dans

les donations et testaments. L'affirmative n'a jamais fait

de doute. Quant aux donations, on peut appliquer l'arti-

cle 1109, puisque la donation est un contrat; et bien que
les testaments ne soient pas des contrats, ils ne sont va-

lables que si le testateur a valablement manifesté sa vo-

lonté ; or, la volonté est viciée quand celui qui l'exprime
est dans l'erreur, quand il n'est pas libre, ou quand il a

été trompé par des manoeuvres frauduleuses. En ce sens,
l'article 1109 contient une disposition générale applicable
à toute manifestation de volonté, peu importe qu'elle soit

unilatérale ou qu'elle engendre un contrat.

Il faut dire plus, comme Furgole en a fait la remarque:
les causes qui vicient le consentement dans les contrats

ordinaires vicient à plus forte raison les donations et sur-

tout les testaments. On doit appliquer avec plus de rigueur
les principes qui régissent l'erreur, la violence et le dol,

quand il s'agit d'un acte à titre gratuit, que lorsqu'il s'agit
d'un contrat à titre onéreux. Dans les contrats ordinaires,
chacune des parties contractantes veille à ses intérêts,
car ces contrats sont essentiellement intéressés, on ne les
fait que par intérêt; l'erreur, la violence, les surprises y
sont peu à craindre, parce que chacun est sur ses gardes.
Il n'en est pas de même de celui qui donne ou qui teste :
loin de chercher son intérêt, il se dépouille, lui ou ses
héritiers ; le sentiment qui l'inspire, l'affection, est très-
souvent aveugle; la bienfaisance a ses excès, surtout

quand celui qui donne n'est plus retenu par le désir si
naturel à l'homme de ne .pas se dépouiller lui-même. Par
contre, celui qui reçoit une libéralité est intéressé à pro-
voquer la libéralité et à l'étendre ; la cupidité met en jeu
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les plus mauvaises passions; on ne recule devant aucune
manoeuvre, devant aucune violence, quand il s'agit de s'en-
richir. Tout concourt donc à aveugler celui qui dispose à
titre gratuit et à altérer la liberté de son esprit. Pour les

testaments, il y a un danger de plus. C'est l'acte d'une

personne mourante, ou d'une personne qui a nécessaire-
ment la mort en vue. Cette idée troublant l'esprit du tes-

tateur, il est moins capable de résister aux efforts de ceux

qui cherchent à lui arracher ou à lui surprendre une libé-

ralité; il est plus sujet à se tromper, puisqu'il ne jouit

pas de la plénitude de ses facultés. Là maladie, d'ordi-

naire, ou l'affaiblissement de l'âgé vient aggraver cette

position. Furgole en conclut que quand on demande la
nullité d'un acte à titre gratuit, et surtout d'un testament

pour l'une des causes qui vicient le consentement, on ne
doit pas exiger une erreur, une violence, un dol tels qu'ils
sont requis pour faire rescinder un contrat onéreux ; il

suffit que les causes qui altèrent la volonté du disposant
soient telles, que le testateur n'eût pas fait la disposition
s'il n'y avait été porté par l'erreur où il se trouvait, par
les violences que l'on a employées, ou par les manoeuvres

qui l'ont trompé (1).
128. Dans les contrats ordinaires, l'erreur n'est une

cause de nullité que lorsqu'elle tombe sur la substance

même de la chose qui en est l'objet. L'article 1110 ajoute :
« Elle n'est pas une cause de nullité lorsqu'elle ne tombe

que sur la personne avec laquelle on a intention de con-

tracter, à moins que la considération de cette personne ne

soit la cause principale de la convention. » Ces principes
reçoivent leur application aux actes à titre gratuit. La

considération de la personne y est essentielle, puisque la

libéralité est faite par un"sentiment d'affection. Si donc le

disposant a en vue de gratifier une personne, et qu'il en

désigne une autre, la libéralité ne peut valoir, ni en faveur

de la personne désignée, parce que le disposant n'a pas
voulu la gratifier, ni en faveur de celle qu'il avait inten-

tion de gratifier, parce que cette intention ne s'est pas

(1) Furgole. Des testaments, chap. V, n°s 5-7 (t. I, p. 226).
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manifestée. Il en serait de même, dit Furgole, si le testa-

teur s'était trompé sur une qualité qui a été la cause de

la libéralité, de sorte que le testateur ne l'aurait pas faite

s'il n'avait été dans cette erreur. Il a été jugé, conformé-

ment à ces principes, que l'adoption conférée à un enfant

était nulle, ainsi que le legs qui l'accompagnait, si le tes-:

tateur a agi dans la fausse persuasion que l'adopté était

son enfant naturel. Il en est de même delà reconnaissance

d'un enfant naturel institué héritier, s'il se trouve que
l'institué est enfant légitime (1).

La disposition serait encore nulle si l'erreur tombait

sur la chose donnée. On suppose que le testateur désigne
une chose qu'il n'avait pas intention de léguer, et qu'il ne

parle pas de celle qu'il voulait laisser : le legs est nul, le

légataire ne pouvant réclamer la chose léguée à raison de

l'erreur qui infecte le legs, ni la chose que le défunt vou-

lait lui donner, parce qu'il ne l'a réellement pas donnée.

129. Aux termes de l'article 1112, « il y a violence

lorsqu'elle est de nature à faire impression sur une per-
sonne raisonnable, et qu'elle peut lui inspirer la crainte

d'exposer sa personne ou sa fortune à un mal considérable
et présent. » Cette définition ne reçoit guère d'application
aux actes de dernière volonté. Même dans les contrats à

titre onéreux, la loi en modère la rigueur en ajoutant
? qu'on a égard, en cette matière, à l'âge, au sexe et à la

condition de la personne.
- Cette réserve est surtout appli-

cable aux testaments. Furgole remarque que l'on n'exige
pas une crainte capable d'ébranler un homme constant;
il suffit que les faits soient tels, que l'on puisse en conclure

que le testateur n'a pas disposé de son plein gré, ou que
la violence produise une contrainte capable d'engager le
testateur à faire ce qu'il n'a pas voulu. Ici surtout il faut
tenir compte des considérations générales que nous venons

d'exposer (n
9

127). La cour de Bordeaux a appliqué ces

principes en cassant un testament qui avait été arraché au
testateur par les violences, de sa concubine; l'arrêt con-

(1) Rejet, 13 juillet 1S09 et 17 mars 1812 (DaUoz, au mot Dispositions,n° 244). Furgole. chap. V, sect. IV, nos 4 et 2 (t. I. p. 269).
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stâte en fait que le testament lui avait été imposé par la

légataire, qui avait usurpé sur lui un empire irrésistible,

empire qu'elle avait exercé avant et pendant le testament,
alors que, sentant sa fin prochaine, le testateur n'avait

plus qu'un désir, celui de mourir en paix. L'arrêt pose en

principe que la violence vicie les actes à titre gratuit
comme les actes à titre onéreux ; qu'il suffit même d'une
moindre violence pourvicier les actes de dernière volonté,
soit parce qu'ils n'ont d'autre mobile que les sentiments

intimes du testateur et doivent en être la pure et libre

expression; soit parce qu'il est plus aisé de subjuguer un

homme ordinairement affaibli par la maladie, et qui n'est

pas même soutenu par le sentiment de l'intérêt personnel,

puisqu'il s'agit de ÎDiens qui vont lui échapper et qu'il ne

dépouille que ses héritiers ; ce qui a fait dire à Furgole

que les moyens qui ne suffiraient pas pour rescinder un
contrat peuvent suffire pour casser des dispositions testa-
mentaires (1).

13©. « Le dol est une cause de nullité des conven-

tions lorsque les manoeuvres pratiquées par l'une des par-
ties sont telles, qu'il est évident que, sans ces manoeuvres,

l'autre partie n'aurait pas contracté » (art. 1116). On peut

appliquer la première partie de cette définition aux actes

à titre gratuit, toujours en tenant compte de la différence

qui existe entre ces actes et les contrats onéreux. Les

artifices dont on peut user, dit Furgole-, pour surprendre
les dispositions sont infinis ; il est impossible de détermi-

ner les cas où il peut y avoir fraude suffisante pour annu-
ler les testaments. 31 faut appliquer au cas de dol ce que
nous avons dit de l'erreur et de la violence : le juge ne
doit pas exiger un dol tel qu'il est nécessaire pour la res-

cision des contrats; les manoeuvres ont-elles engagé le

testateur à disposer autrement qu'il n'eût fait s'il n'avait

pas été surpris et trompé, alors le testament doit être

annulé (2). La seconde partie de la définition n'est pas

applicable aux testaments, car le légataire ne contracte

(1) Bordeaux. 8 mai 1S60 (Dalloz, 1860. 2,129). Furgole, chap. Y, sect
n°s3 et 7 (t. I, p 232).

f2) Furgole. chap. V. sect. IL n°5 17 et 19 (t. I. p. 243).
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pas avec le testateur ; elle ne s'applique pas davantage

aux donations. Il est de l'essence de la libéralité de pro-
céder de là seule volonté du disposant, de son affection

ou de sa bienfaisance ; dès que les dispositions sont sur-

prises par dol, elles ne sont plus l'oeuvre du donateur et

du testateur, elles sont l'oeuvre du dol, puisqu'on suppose

qu'elles n'auraient pas été faites sans le dol. La jurispru-
dence et la doctrine sont d'accord sur ce point (1). Il avait

été jugé par la cour de Dijon que l'article 1116 devait être

appliqué aux donations, et que par suite elles ne pouvaient
être annulées qu'à l'égard des contractants qui auraient

pratiqué les manoeuvres frauduleuses. Sur le pourvoi,
l'arrêt fut maintenu, parce qu'il se justifiait par d'autres

motifs ; mais la cour de cassation crut devoir remarquer

que le premier motif pouvait être justement critiqué (2). Il -

suffit donc qu'il y ait dol, et que les manoeuvres fraudu-

leuses aient porté le testateur à disposer au profit du lé-

gataire, de sorte que, sans ces manoeuvres, il n'eût point

disposé comme il l'a fait : question de fait que le juge dé-

.cide d'après les circonstances de la cause, et cette appré-
ciation est souveraine (3).

Nous nous bornerons à citer une décision qui applique
ces principes avec une juste sévérité. Les tribunaux sont

appelés, en cette matière, à sauvegarder la morale contre
les manoeuvres honteuses de la cupidité. Une veuve plus
que sexagénaire donne son disponible à son domestique,
lequel, dit le jugement, avait mis sa jeunesse au service
des passions lubriques de sa maîtresse. Il est rare que la
débauche crapuleuse n'ait point pour compagnes toutes
les mauvaises passions. Le domestique entretenu eut re-
cours à toute espèce de manoeuvres frauduleuses pour
persuader à la testatrice que sa bru voulait l'empoisonner
et que sa petite-fille n'était pas née des oeuvres de son fils;
c'est sous l'empire de ces menées odieuses, de ces ma-

(1) Rejet du 18 mai 1825 (Dalloz, au mot Dispositions, n°251). Besançon.26 novembre 1856 (DaUoz, 1S57, 2, 138). Comparez Furgole. chap. V!
sect. II, n° 13, p. 242). • s . r

(2) Rejet, 8 août 1837 (Dalloz, n° 251)
(3) Rejet. 15 mai 1861 (Dalloz. 1862. 1. 326)
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noeuvres dolosives que l'aïeule déshérita sa petite-fille au

profit de son domestique : la cause du legs que la testa-
trice faisait n'était donc autre que la calomnie et la fraude

que ce misérable avait mises en oeuvre pour surprendre
des dispositions que, malgré sa dégradation, cette femme

coupable n'eût pas faites sans ces suggestions fraudu-

leuses. Il va sans dire que le testament fut annulé (i).Les
tribunaux font bien d'user de rigueur ; elle peut être salu-
taire pour arrêter ceux qui seraient tentés de spéculer sur

la débauche.

131. Le dol joue un grand rôle dans les annales judi-
ciaires, sous le nom de captation et de suggestion. Ces

mots n'ont pas un sens très-précis. Voici comment Po-

thier définit la captation : « On appelle motif de captation,

lorsque je fais un legs à quelqu'un, dans la vue de l'enga-

ger à en faire de son côté, soit à moi, soit à quelque autre

personne pour qui je m'intéresse. Comme si j'avais légué
ainsi : Je lègue telle somme à Pierre s'il m'en lègue autant,
ou s'il en lègue autant à ma soeur (2). » On appelait ces

legs captatoires, et on les annulait; à vrai drre, c'était un

marché plutôt qu'une libéralité. Les legs captatoires ne

sont plus dans nos moeurs. Les cas que l'on cite sont plu-
tôt des cas de dol. Ainsi, un légataire universel fait une

disposition au profit du testateur, à la même date et dans

les mêmes termes- que le testament de celui-ci ; or, il se

trouve que ce légataire est sans fortune, tandis que le tes-

tateur qui l'avait institué avait des biens considérables.

La disposition qu'il faisait était donc fictive ; c'était une

des fraudes qu'il avait employées pour circonvenir l'es-

prit du testateur. Partant, il y avait dol, et c'est pour dol

que le testament fut annulé (3). Dans une autre espèce, le

légataire avait remis à la testatrice un testament sembla-

ble à celui qu'il voulait lui surprendre, sachant bien que
le legs qu'il luifaisait ne pouvait avoir d'effet, à cause de

la position désespérée où se trouvait la testatrice. C'était

une manoeuvre frauduleuse à ajouter à toutes celles que

(1) Rejet, 30 mai 1870 (Dalloz, 1870, 1, 423).
(2) Pothier, Introduction au titre XVI de la coutume d'Orléans, n° 27.
(3) Paris. 31 janvier 1814 (Dalloz, au mot Dispositions, n" 250).
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le légataire avait employées pour surprendre la femme

qu'il trompait (1). Ce n'est pas là le legs captatoire de

Pothier.

132. -Nous entendons aujourd'hui par captation les

moyens plus ou moins indélicats et malhonnêtes par les-

quels on s'attire l'affection ou la bienveillance d'une per^

sonne, dans le but de lui surprendre des libéralités. La

captation est donc prise en mauvaise part. Il en est de

même de la suggestion. Elle suppose aussi que celui qui

suggère au testateur les dispositions qu'il prend, le fait

-dans'son intérêt, et en abusant de l'influence qu'il a sur

l'esprit et la volonté du testateur. La captation et la sug-

gestion sont-elles des causes de nullité des actes à titre

gratuit? Jadis elles formaient un vice spécial aux dona-

tions et surtout aux testaments. Le code ne les mentionne

pas comme causes particulières de nullité. En faut-il con-

clure qu'elles n'existent plus dans notre droit moderne?

Nous avons cité plus haut la disposition du projet de code

qui abolissait l'action en nullité fondée sur la captation et

la suggestion, et nous avons transcrit le passage de l'Ex-

posé des motifs qui explique le silence du code. Il est

certain que la captation et la suggestion ne forment plus
des causes spéciales de nullité; elles n'en vicient pas
moins les donations et testaments, par application du

principe que le dol vicie toute manifestation de volonté(2).
C'est la doctrine de Furgole ; il l'a exposée avec une grande
netteté : « La suggestion et la captation ne sont pas des

moyens propres et particuliers pour annuler les disposi-
tions testamentaires ; ils sont une branche et une dépen-
dance du dol qui doit leur servir de fondement (3). r Fur-

gole ne parle que des dispositions de dernière volonté,

parce qu'il ne traitait que des testaments. Il va sans dire

que le même principe s'applique aux donations ; car le dol
vicie le consentement dans les actes entre-vifs, comme il
vicie l'expression de la volonté dans les testaments. En

(1) Rejetdu 14 novembre 1831(Dalloz,aumotDisposiftoîw p 120 note 2).
(2) Voyez plus haut, n° 123. Comparez Demolombe t XVIIl' v 407.

n° 3S4. ' r'

(3) Furgole, chap. V, sect. III. n° 4 (t. I. p. 247).
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fait, la captation et la suggestion sont plus rares dans

les donations que dans les testaments, parce que le do-

nateur qui doit se dépouiller résiste aux manoeuvres que
l'on pratique pour lui arracher une libéralité, tandis que
celui qui dispose, à la veille de mourir ou en vue de sa

mort, cède plus facilement aux obsessions, parce qu'il ne

dépouille que ses héritiers ; mais si la captation est plus
difficile entre-vifs, elle n'est pas impossible, et dès qu'il

y a dol, la donation doit être annulée s'il est prouvé que
le dol est la cause de la libéralité. Il a été jugé que le dol,
la fraude et toute influence extérieure qui vicie la volonté

du disposant, annule la donation; et par application de

ce principe, la cour de Douai a annulé la donation faite à la

femme qui, par d'obscures manoeuvres et par des voies cou-

pables, excitait dans son intérêt personnel les mauvaises

passions du père et lui persuadait de spolier son fils (1).
Il n'y a pas à distinguer non plus entre les diverses

formes de testament. Dans l'ancien droit, quelques auteurs

prétendaient que la captation et la suggestion ne pou-
vaient être invoquées comme viciant les testaments olo-

graphes, parcaqueces testaments, étant l'oeuvre exclusive

du testateur, échappaient par cela même à toute influence

extérieure. On retrouve cette singulière distinction dans

un arrêt de la cour de Rioni (2). S'il y avait une différence
à établir entre les divers testaments, il faudrait dire plu-
tôt qu'il n'y en a pas qui soient plus sujets aux influences

abusives que les testaments olographes, puisqu'ils se font

en secret, dans le silence du cabinet, alors que le testa-

teur est sans protection aucune contre la violence ou les

manoeuvres qui l'assiègent; tandis que s'il teste dans la

forme authentique, il- a un protecteur : telle est du moins

la mission du notaire. A vrai dire, aucune forme ne donne

une garantie contre le dol et la fraude : les testaments

qui ont été attaqués et annulés pour cause de violence,
de captation et de suggestion, de même que ceux qui ont

(1) Douai, 10 janvier 1835 (Dalloz. au mot Dispositions, n° 254).
(2) Riom, 2 juillet 1827 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 473). Com-

parez les auteurs cités par Dalloz. ibid., n° 253, et par Demolombe,
t. XVIII, p. 419. n" 398.
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été cassés pour insanité, sont presque tous l'oeuvre d'un

officier public.
Enfin, on ne distingue pas si le dol a été pratiqué par

les légataires institués ou par des tiers: La cour de

Bruxelles l'a décidé ainsi (j) : décision très-juridique, à

notre avis. Il est vrai qu'en matière de contrats, le dol

doit être l'oeuvre de l'une des parties ; mais cette disposi-

tion, spéciale aux obligations conventionnelles, ne doit pas
être étendue au droit héréditaire. Nous l'avons prouvé
en expliquant l'article 783 (2), au titre des Successions.

133. La jurisprudence a consacré la doctrine de

Furgole. Il est vrai, dit la cour de cassation, que le code

civil ne déclare pas expressément que les donations et

testaments pourront être attaqués pour cause de capta-
tion ou de suggestion ; mais il admet que le dol et la

fraude vicient les actes, et que la preuve en est toujours
admissible. Or, la captation et la suggestion ne sont autre

chose que des faits de dol et de fraude employés à l'égard
d'un testateur ou d'un donateur ; on en doit donc admettre

la preuve, en vertu du droit commun (3). Cette espèce de

dol rentre même dans les termes de l'article 901. On a

toujours considéré comme n'étant pas sain d'esprit, dit la

cour de Dijon, l'individu qui, victime d'artifices fraudu-

leux, de dol ou d'autres machinations coupables, agit
contrairement à sa véritable volonté, et par suite ne donne

pas un libre et véritable consentement. La suggestion
frauduleuse, continue l'arrêt, est une espèce de dol et de

fraude qui, étant d'une nature plus subtile et plus défiée,
n'en est que plus dangereuse, car elle agit par des routes
obscures et souterraines, suivant l'expression de Cochin,
et se masque avec art, non-seulement aux yeux du pu-
blic, mais même aux yeux de celui qu'elle' enchaîne et

opprime ; elle vicie donc le consentement, et en ce sens,
on peut dire que le donateur ou le testateur n'est pas sain

d'esprit (4).

(1) Bruxelles, 23 décembre 1872 {Pasicrisie, 1873, 2, 267).
(2) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 417, n° 354.
(3) Rejet, 4 mars 1824 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 248).
(4) Dijon, 19 février 1823 (Dalloz, an mot Dispositions, n° 249. 3°).
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De là suit que là preuve de la captation et de la sug-

gestion n'est admissible que pour autant que les faits dont

on veut les faire ressortir sont empreints de dol. La cap-
tation n'est donc pas une cause particulière qui vicie les

actes à titre gratuit; ce sont des manoeuvres doleuses

employées auprès du testateur pour lui surprendre ses

dernières volontés. Il faut par conséquent demander la

nullité, non pour captation ou suggestion, mais pour dol,
en prouvant que le testament n'est plus l'expression de la

volonté du testateur; que, victime des manoeuvres frau-

duleuses par lesquelles on l'a aveuglé, il a fait ce qu'il n'a

pas voulu faire (1).
La captation est donc essentiellement une question de

fait; le dol ne se présume pas, dit l'article 1116, et doit

être prouvé : ce qui allait sans dire. Il nous a semblé, en

parcourant les nombreux arrêts rendus en cette matière,

que les tribunaux témoignaient un respect excessif pour
la volonté du disposant. Cette espèce de préjugé tient,

croyons-nous, à une erreur de droit : la cour de Colmar

l'a énoncée formellement. Nous admettons avec elle que
l'on ne doit pas considérer comme manoeuvres dolosives,
ni comme moyens de captation frauduleux, les soins qu'un

parent donne à sa parente en état de maladie, non plus

que le soin qu'il prend de ses affaires, ni même les insi-

nuations à l'aide desquelles ce parent' cherche à gagner
sa bienveillance et à obtenir des libéralités : il faut qu'il

y ait fraude et dol. C'est dans l'appréciation des manoeuvres

frauduleuses que la jurisprudence montre, à notre avis,
une indulgence extrême. La cour de Colmar nous dira la

raison de la faveur que les tribunaux accordent aux actes

de dernière volonté. « C'est une grave erreur, selon elle,

de prétendre que le testament dérogeant à l'ordre des

successions établi par la loi doit être vu avec défaveur

par la justice ; au contraire, la loi qui appelle à la suc-

cession les héritiers du sang n'étant, dans l'intention du

(1) Liège, 18 mars 1843 {Pasicrisie, 1843,2, 335, et Dalloz, au mot Dispo-
sitions, n° 249, 4°). Bruxelles, 30 novembre 1854 (Pasicrisie, 1856, 2, 197),
et 4 novembre 1869 {Pasicrisie, 1871,2, 23). Gànd, 15 juin 1839 (Pasicrisie,
1839,2,109, et Dalloz, n»249, 4°).
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législateur, que le testament présumé de celui qui n'a pas

disposé, il s'ensuit que la volonté de l'homme tient la

première place, que celle de la loi ne vient qu'après, au

cas où l'homme n'a pas exprimé une volonté contraire (1).
Cette doctrine est celle du droit romain, ce n'est pas celle

de nos coutumes; nous l'avons prouvé ailleurs par le

témoignage de Domat (2). Et si l'on consultait la réalité,

si, dans chaque espèce, on mettait en regard la volonté

capricieuse où aveuglée du testateur et la volonté du lé-

gislateur, ne faûdrait-il pas dire avec d'Aguesseau que.
la loi est plus sage que l'homme, et que l'on a tort de té-

moigner tant de respect pour une volonté qui le plus sou-

vent est inspirée par la passion?
134. Nous nous bornerons à citer quelques traits de

captation et de suggestion. Un prêtre fait métier de capter
des hérédités. Tantôt il a l'art de faire exhéréder des

frères et soeurs à son profit; une autre fois, ne pouvant,
comme confesseur, obtenir un legs, il se fait nommer

exécuteur testamentaire. Les testaments sont sa spécia-
lité; mais il finitpiàr se compromettre. Il assiège littéra-

lement une vieille femme qui avait toujours témoigné
l'intention de mourir ab intestat ; il écarte les parents légi-
times, il reste en permanence auprès de la mourante,
abandonnant sa cure, laissant là ses devoirs spirituels
pour soigner ses intérêts temporels, aux dépens des héri-
tiers. Cette dernière campagne ne lui réussit point; le
testament fut cassé (3).

Très-souvent la captation est exercée par les domes-

tiques. Nous laissons la parole à la cour d'Aix : « La

légataire ne s'est pas bornée à captiver l'esprit de son
maître par l'assiduité de ses soins et les témoignages de
son dévouement ; elle a eu recours à la ruse, au mensonge
et aux plus odieuses calomnies envers la fille unique du

testateur, cherchant à lui enlever l'affection de son père
pour lui ravir plus sûrement son héritage. Elle avait sub-

jugué de telle sorte l'esprit affaibli du'vieillard, qu'il ne

(1) Colmar, 18 août 1841 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 249.1°).
(2) Voyez le tome VIII de mes Principes, p. 565. nos 477-4S4

'

(3) Bruxelles, 21 avril 1S0S(Dalloz, au mot Dispositions. n° 250. p. 120).
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redoutait rien tant qu'une visite de sa fille ; ce sj^stème
d'intimidation, longtemps poursuivi, finit par donner.à
la servante un empire absolu sur l'esprit d'un homme
dont les forces morales allaient toujours s'affaiblissant. »

L'excès de cupidité la perdit; un testament olographe lui

accordait des avantages considérables, elle voulut avoir

toute la fortune ; elle fit dresser un testament mystique,
oeuvre de sa volonté exprimée sous le nom de son maître.

Le testament fut cassé (i). Les mo3rens de captation va-
rient peu; ils sont, pour ainsi dire, stéréotypés. On gagne
d'abord l'affection de son maître par des soins et des

complaisances que la morale n'approuve pas toujours ; à

mesure que les forces physiques et intellectuelles du vieil-

lard s'affaiblissent,- l'influence incessante de la femme

qui le sert augmente; elle repousse tous les parents qui
viennent le visiter ou éloigne les amis qui sont favora-

bles à la famille. Puis viennent les insinuations - calom-

nieuses; on dénonce les héritiers présomptifs comme

ingrats et méchants, impatients de saisir une fortune qui
tarde trop à leur échoir, désirant la mort de leur parent
et capables de tout pour arriver à leur but. Quand la cap-
tation et la suggestion présentent ces caractères odieux,
lès tribunaux ne manquent guère d'annuler les testaments

comme étant l'oeuvre du dol et de la fraude (2).
135. Nous n'entendons pas dire que toute captation

ou toute suggestion vicie la volonté dû disposant. Furgole
fait à ce sujet des observations dont nous ne contestons

pas la justesse, bien qu'elles fassent peu d'honneur à la

nature humaine. « Les livres des Romains, dit-il, sont

pleins d'exempies où l'on voit des moyens plus ou moins

malhonnêtes employés pour s'attirer des libéralités, comnle

l'affectation de rendre des services,- les présents, les assi-

duités, les complaisances, les amitiés déguisées et autres

voies obliques désapprouvées par les gens qui se piquaient
d'une exacte probité; les libéralités ainsi obtenues n'ont

(1) Aix, 11 août 1840 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 258, 9°).
(2) Amiens, 23 mai 1835 (Dalloz; au mot Dispositions, n° 258, 7°). Com-

parez Rejet, 7 juin 1858 (Dalloz, 1858, 1, 451), 30 mai 1870 (Dalloz, 1S70,
1, 423) et 17 juillet 1871 (Dalloz, 1872, 1, 37).
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jamais été annulées ; on les trouve confirmées, au con-

traire, par deux ou trois textes formels. Ces voies ne sont

pas louables, à cause du motif d'intérêt sordide qui en est

le mobile ; elles ne sont pourtant pas illicites, parce qu'elles

n'ont pas une liaison nécessaire avec le dol ou la fraude;

or, il ne faut pas perdre de vue que c'est le dol seul qui
fait de la captation une cause de nullité. Il en est de même

de la suggestion ; c'est une persuasion, une inspiration,
un conseil. Tant que le solliciteur se borne à des ca-

resses, à des services, à des prières, fussent-elles impor-

tunés, la volonté du disposant reste néanmoins libre; il

n'y a que le mensonge et la fraude qui corrompent l'esprit
et vicient la volonté (1).

La jurisprudence est en ce sens, et elle met de plus
une indulgence excessive dans l'appréciation des faits. Un

homme dispose au profit de ses domestiques. Les soins,
dit l'arrêt, les prévenances, les démonstrations exagérées
d'attachement dont ses serviteurs l'entouraient, quelque
intéressées qu'on les suppose, les insinuations mêmes

qu'ils se permettaient pour provoquer des libéralités en

leur faveur, n'offrent point le caractère de fraude et de

dol. Soit. Mais l'arrêt ajoute que les légataires avaient

desservi auprès du testateur ses héritiers naturels. Voilà

un fait dont les tribunaux doivent tenir compte, c'est

le poison de ]a calomnie que des mains perfides versent

goutte à goutte dans l'esprit du vieillard; le juge doit être

le gardien de la morale tout ensemble et du droit, en ré-

primant ces menées odieuses. La cour de Bordeaux crut

que. les faits ne donnaient pas la certitude d'une contrainte
morale exercée sur le testateur, telle qu'elle aurait dû
nécessairement altérer sa volonté dans son principe (2).
C'est se montrer bien sévère pour les héritiers légitimes
et bien complaisant pour les légataires qui les spo-

. lient.

Nous voudrions que le droit fût en harmonie avec la

morale; or, la morale réprouve l'hypocrisie de l'affection

(1) Furgole, chap. V, sect. III, n°= 15, 25, 26, 36 (t. I. p. 249, 252. 253
et 257).

' F

(2) Bordeaux, 19 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 5, 151).
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et la simulation du dévouement (1) ; il y a là un dol moral,
et en cette matière, les organes de la loi doivent se mon-
trer plus rigoureux que dans les contrats, parce que la
loi elle-même est en quelque sorte en cause : le testateur

prétend être plus sage que le législateur, et il se laisse

tromper par des soins intéressés, par des prévenances
affectées ; il est dupe, en définitive, de ceux qui exploitent
sa simplicité. Qui doit l'emporter : la disposition toujours

sage de la loi, ou la disposition d'un testateur qui se

laisse tromper par des valets? Là où il y a une dupe, il

y a aussi des trompeurs, donc un dol. Nous n'admettons

que la captation honnête, s'il est permis d'accoler ces deux

mots, l'affection véritable, les bons procédés, les caresses

qui viennent du coeur (2). Nous dirons la même chose de

la suggestion ; quand elle se fait dans un intérêt person-
nel, ehe est coupable; mais nous admettons volontiers,
avec la cour de Bruxelles, que les conseils désintéressés

sont un droit et parfois un devoir. Elle l'a jugé ainsi dans

une espèce où l'abus .se trouve bien près du droit ; mais

l'abus ne détruit pas le droit. Le confesseur.conseille, il

recommande la réparation d'un tort, d'une injustice; il est

dans son rôle, disons mieux, il remplit sa mission (3).
Mais si, par de terribles menaces, il trouble l'esprit du

testateur, il ne conseille plus, il commande ou il défend,
et aux yeux de la loi il n'a pas ce droit.

136. C'est surtout pour les dons et legs faits à des

concubines que nous voudrions plus de rigueur. L'ordon-

nance de 1629 (art. 132) prohibait les dons entre concu-

bins; un édit de Charles-Quint de 1540 défendait aux

mineurs de donner leurs immeubles, par testament, à leurs

concubines. Nous regrettons que ces dispositions n'aient

pas été maintenues par le code civil. Le projet reprodui-
sait la prohibition de l'ordonnance; elle fut rejetée par
des raisons de morale. Pour l'honneur des familles, dit-

on, et même dans l'intérêt de l'ordre public, il ne doit pas
être permis de scruter la vie privée de l'homme qui n'est

(1) Pau, 14 février 1859 (Dalloz, 1859, 2, 104).
(2) Aix, 14 mai 1857 (DaUoz, 1857, 2, 148).
(3) Bruxelles, 28 juillet 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 250).

xi. "'. 12
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plus, la nature de ses liaisons, le caractère de ses fai-

blesses ; le scandale qui résulterait de ces débats serait

plus dommageable, à la société que la perte, pour les col-

latéraux, d'une fortune dont le testateur fait un mauvais

usage. Nous avouons que cette morale-là n'est pas de

notre goût. On craint le scandale ! Et on ne s'aperçoit pas

qu'on le fait naître : n'est-ce pas favoriser, encourager le

concubinage, que de laisser aux concubines l'espérance
et presque la certitude que leur honteuse complaisance,
disons le mot, que leur prostitution recevra sa récom-

pense? On craint le scandale! Nous demanderons si le

scandale n'existe que dans les débats judiciaires qui ont

pour objet de casser des libéralités dont la cause est le

libertinage ? Ou le vrai scandale ne s'étale-t-il pas dans le

luxe que les femmes entretenues affichent, et du vivant

de ceux qui les entretiennent, et après leur ruort? On craint

le scandale! Mais le scandale court les rues! Qui donc

ignore ces relations honteuses? Il resterait un acte de jus-
tice, de moralité à accomplir, en enlevant à des prosti-
tuées l'héritage dont elles dépouillent les héritiers. Si

scandale il y -a, ce scandale-là n'est certes pas immoral,
il ne peut que profiter aux bonnes moeurs.

On a essajTé de soutenir que les prohibitions des an-

ciennes ordonnances sont encore en vigueur. Une juris-
prudence constante s'est prononcée pour la négative, et,
en vérité, il n'y a pas l'ombre d'un doute. La loi du
30 ventôse an xn (art. 7) abroge les lois antérieures dans
toutes les matières qui sont l'objet du code civil; or,nous
avons un chapitre spécial sur les incapacités de recevoir
à titre gratuit ; donc l'ancien droit relatif à cette matière
est abrogé. Reste à savoir si le code maintient l'incapa-
cité des concubines. La question est tranchée par l'arti-
cle 902, aux termes duquel toutes personnes peuvent
recevoir à titre gratuit, excepté celles que la loi en déclare

incapables. Et où est la loi qui établit l'incapacité des
-concubines ? On a cru la trouver dans l'article 1131 qui
exige une cause licite pour l'existence de toute obligation.
Nous reviendrons sur cette face de la question eiî^expli-.
quant l'article 900. Toujours est-il certain que les conçu-
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bines, comme telles, ne sont plus frappées d'incapacité (1).
. Il suit de là que le concubinage ne peut plus être invo-

qué comme cause de nullité des donations ou testaments.
Est-ce à dire qu'on ne puisse pas s'en prévaloir dans les

procès de captation et de suggestion? La jurisprudence se

montre, en général, favorable au maintien des libéralités,
alors même qu'elles sont faites à des concubines, et qu'on
les attaque pour cause de captation. Nous concevons le

scrupule des tribunaux; ils ne veulent certes pas favori-
ser les concubines et encourager le concubinage. Mais les

concubines n'étant plus incapables de recevoir, il ne faut

pas qu'on rétablisse indirectement, sous le nom de capta-
tion, l'incapacité dont elles étaient frappées jadis ; si donc

les héritiers qui attaquent un testament pour captation se

fondent uniquement sur le' concubinage, leur demande

doit être rejetée; ils ne peuvent pas même être admis à

prouver le concubinage, puisque la.preuve, en la suppo-
sant faite, serait frustratoire, le testament: devant être
maintenu malgré le concubinage (2). Le demandeur qui

invoque la captation doit prouver le dol; or, le concubi-

nage n'a rien de commun avec le dol qui trompe le testa-

teur ; si donc le concubinage n'a été accompagné d'aucune

manoeuvre dolosive, si c'est l'affection, suite de ces rela-

tions immorales, qui a dicté les libéralités, elles sont inat-

taquables (3), alors même que le testateur aurait déclaré

et avoué le concubinage (4). Il y a des cours qui sont allées

plus loin, et qui ont refusé de tenir compte du concubi-

nage, même comme moyen de captation et de sugges-
tion (5). Une cour a été jusqu'à valider un testament

fait en faveur d'une concubine, alors qu'il était établi que
celle-ci avait brouillé le testateur avec sa famille, qu'elle
l'avait porté à intenter un procès odieux à ses parents,

(1) Nous nous bornons à citer deux arrêts -qui discutent très-bien la
question (Rouen, 8 janvier 1827 et Pau, 20 mars 1822, dans Dalloz, au mot
Dispositions, n° 269, p. 132 et suiv.). €omparez Rejet, 2 juillet 1866 (Dalloz,
1866, 1, 377).

(2) Comparez Liège. 11 avril 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 141).
(3) Dijon. 5 février 1863 (Dalloz, 1863, 2,53).
(4) Bruxelles. "25janvier 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 9).
(5) Grenoble. 5 juin 1822 (Dalloz, au mot Dispositions, n" 270).
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qu'ellerexcitaitcontinuellementàlaboissonetàrivresse(i).
C'est se mettre en opposition avec la réalité des choses ;

il faut sans doute qu'il y ait dol, puisque tel est le fonde-

ment de l'action; mais le concubinage ne
fayorise-t-il pas

ces manoeuvres? n'ouvre-t-il pas l'oreille et l'âme aux sug-

gestions perfides? C'est donc un fait que l'on doit prendre
en considération. Il a été jugé, en ce sens, que la libéra-

lité doit être annulée lorsqu'elle a été un moyen de cor-

ruption, le salaire du vice, ou le résultât de la captation
et de la suggestion (2). Cela est un peu confus. Nous pré-
férons une décision de la cour de Lyon.

« Si, dit-elle, en

principe général, le concubinage n'entraîne pas la nullité

des avantages que les concubins peuvent se faire, les

circonstances dans lesquelles les dispositions ont été faites

peuvent néanmoins prouver clairement que le donateur

ne jouissait pas de la plénitude de sa raison. » Dans l'es-

pèce, le testateur était courbé sous le joug impérieux de

sa concubine ; celle-ci avait fait expulser du domicile con-

jugal la femme légitime, qui fut obligée, pour vivre, de

devenir domestique; elle avait fait expulser le père du

testateur, vieillard de quatre-vingts ans, pour régner
d'une manière plus absolue dans la maison de son maître.
La cour en conclut que le testateur était sous l'empire
d'une passion coupable qui lui ôtait sa liberté, que par
suite il n'était pas sain d'esprit (3). Il ne s'agissait pas,
dans l'espèce, de captation proprement dite, mais on y voit
comment une passion aveugle peut dominer le testateur
et le priver de sa liberté d'esprit ; à plus forte raison peut-
elle devenir un instrument de captation.

N° 6. DE L'ACTIONEN NULLITÉ.

13?. Qui peut demander la nullité pour insanité d'es-

prit? Comme la loi ne contient aucune disposition spéciale
à cet égard, on reste sous l'empire des principes généraux.

(1) Rejet, 25 avril 1842 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 273).
(2) Grenoble, 30 avril 1858 (Dalloz, 1S5S, 2, 164).
(3) Lyon, 25 mars 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 272 1") Com-

parez Bruxelles, 8 mai 1859 (Pasicrisie, 1859. 2, 301). 25 janvier 1832
(Pasicrisie, 1832,.p. 26) et 21 novembre 1837 (Pasicrisie, 1837 '•» 243)
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Il faut donc décider que tous ceux qui ont intérêt peuvent
agir. D'ordinaire ce sont les héritiers ab intestai qui atta-

quent les testaments. Les légataires institués par un pre-
mier testament ayant leur titre à défendre, ont par cela
même droit et intérêt à soutenir que le second testament
est nul, parce que le testateur n'était pas sain d'esprit.
La .cour de Liège l'a jugé ainsi, et cela ne fait aucun
doute (1).

138. Qui doit prouver l'insanité? La question paraît
singulière : n'est-ce pas au demandeur à prouver le fon-
dement de sa demande? Or, dans l'espèce, l'action se fonde
sur l'insanité. If n'y a d'exception à ce principe élémen-

taire que lorsque la loi établît des présomptions qui dis-

pensent de toute preuve celui au profit duquel elles sont
établies. Y a-t-il de ces présomptions en matière d'insa-

nité? L'insanité est une incapacité ; or, la capacité est la

règle, ce qui veut dire qu'elle se présume (art. 902) ; d'où

la conséquence que c'est à celui qui prétend que le testa-
teur n'était pas sain d'esprit de le prouver (art. 1315).

Voilà ce que disent les principes les plus élémentaires.

La doctrine ne s'en est pas contentée ; elle a emprunté au

droit romain des distinctions et des présomptions qui
peuvent être fondées en théorie, mais qui ne sont guère
conciliables avec nos textes (2). Si, dit-on, le testament

ne contient que des dispositions sages et judicieuses, c'est

aux héritiers qui l'attaquent à prouver la démence lors du

testament; si, au contraire, le testament contient des dis-

positions qui font présumer la démence, bien que des

circonstances particulières puissent les justifier, c'est au

légataire de prouver la sanité du testateur. Cette distinc-

tion est en opposition avec le principe qui impose au

demandeur le fardeau de la preuve ; donc elle fait une ex-

ception à l'article 1315 : est-ce à l'interprète de distinguer
là où la loi ne distingue pas, et de créer des exceptions?

Non, certes. Nous n'entrons pas dans la discussion des

(1) Liège, 2 novembre 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 265, et Dalloz, au mot
Dispositions, n° 252).

(2) Coin-Delisle. p. 82. n° 9 de l'article 901. Demolombe, t. XVIII, p. 387,
n° 361.
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autres distinctions et présomptions que l'on établit, parce

que, à notre avis, le législateur seul pourrait les con-

sacrer.

139. Que doit prouver le demandeur? Nous avons

déjà examiné cette question quand il s'agit de folie propre-

ment dite (n° 116). Si, sans être aliéné, le testateur était

dans l'impossibilité de manifester sa volonté, il faut na-

turellement que le demandeur établisse que la cause qui

l'empêchait de manifester sa volonté existait lors de l'acte.

Quant â îa captation ou à la suggestion, la preuve à faire

résulte de ce que nous venons de dire : il faut prouver les

manoeuvres frauduleuses par lesquelles le légataire ou un

tiers a circonvenu et trompé le testateur.

Le demandeur doit-il articuler les faits qui prouvent

que le testateur n'était pas sain d'esprit? Il a été jugé, en

matière de démence, que le demandeur doit présenter des

faits précis et pertinents (î). Quand l'action est fondée sur

la captation et la suggestion, il ne suffit point que le de-

mandeur dise que le légataire a employé la captation et

la suggestion pour surprendre au testateur les libéralités

qu'il en a reçues, car notre code n'admet pas la captation
et la suggestion comme des causes spéciales viciant le

testament ; il faut préciser les manoeuvres frauduleuses

qui ont trompé le testateur et qui l'ont engagé à faire des

legs qu'il n'aurait pas faits s'il n'avait été circonvenu par
le dol et la fraude (2). Qu'entend-on par faits précis et per-
tinents? Un arrêt veut que les faits soient graves, conve-
nablement circonstanciés, et que le demandeur indique
les principales époques auxquelles ils se rapportent. La
cour le décide ainsi parce que la mémoire du défunt doit
être respectée de ses parents et héritiers (3). On voit, en
lisant les arrêts, que la jurisprudence tend à rejeter les
demandes de nullité fondées sur l'insanité d'esprit du

testateur, et à maintenir par conséquent les testaments.

(1) Rejet, 17 août 1824, Besançon, 19 décembre 1S10 (Dalloz. au mot
Dispositions, nos 205, 3° et 207).

(2) Bruxelles. 14 juin 1806 et 21 novembre 1S37 (Dalloz, au mot Dispo-
sitions-, n° 256); Liège, 8 mai 1851 (Pasicrisie, 1852. 2. 45).

(3) Rouen, 3 mai 1816 (Dalloz, au mot Dis-j^ositions, n° 209).
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L'ancienne jurisprudence, au contraire, facilitait les de-
mandes en nullité, du moins en ce sens que si le testament
était attaqué pour cause de démence, on n'exigeait pas
que le demandeur articulât les faits desquels résultait la

preuve de la folie; il suffisait d'alléguer la démence et
d'en offrir la preuve (i). Nous croyons que cette jurispru-
dence est plus conforme- à l'esprit de notre législation que
la doctrine moderne.

Merlin invoque le principe que le code de procédure
établit sur la preuve testimoniale : « Les faits, dit l'arti-
cle 252, dont une partie demandera à faire preuve seront
articulés succinctement. » Or, la démence n'est pas un
fait proprement dit, c'est mie habitude mentale, une ma-
nière d'être intérieure, qui se manifeste au dehors par
des faits positifs. Ce n'est donc que sur ceux-ci que l'on

peut apprécier celle-là. Nous nous étonnons de voir Mer-
lin reproduire une objection à laquelle d'Aguesseau avait

répondu d'avance. On la lui faisait dans la célèbre affaire
du testament de l'abbé d'Orléans. L'ordonnance de 1667

exigeait, de même que le code de. procédure, que les faits

fussent articulés.Mais autre chose est un fait, autre chose

sont les preuves de ce fait. Dans l'espèce, le fait, c'est la

démence ; les preuves du fait sont les circonstances que

chaque témoin dépose. Comment peut-on savoir d'avance
ce que les témoins déposeront? On n'apprendra les faits

que par leurs dépositions : qu'on les écoute donc, si l'on

tient à connaître la vérité (2). ,
En matière d'interdiction, la loi exige, il est vrai, que

les faits d'imbécillité, de démence ou de fureur soient

articulés par écrit. L'article 493 fournit un argument

d'analogie qui paraît invincible à Merlin. Est-ce que la

preuve dans les deux cas n'est pas la même? n'a-t-elle

pas le même objet? Dans l'une et l'autre hypothèse, il faut

que le défendeur sache quels faits on articule, afin qu'il

puisse les combattre par la preuve contraire? Nous ré-

pondrons que l'objet des deux procès est différent, comme

(1) Furgole, chap. IV, sect. II, n° 209 {t. I, p. 221); Merlin, Répertoire,
au mot Testament, sect. I, § I, art. I, n° 9 (t. XXXIII, p. 279 et suiv.).

(2) D'Aguesseau,'OEuvres, t. III, p. 401.
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nous en avons déjà 'fait la remarque (n° 107). D'un côté

il s'agit de priver un majeur de l'exercice de ses droits

civils, en le frappant d'une incapacité absolue en tout ce

qui concerne ses intérêts pécuniaires ; aussi -la loi veut-

elle que la folie soit habituelle, et on conçoit qu'elle se

montre difficile dans l'admission de la preuve ; tandis que

la demande en nullité d'un testament s'intente après la

mort du testateur, elle a un objet particulier et stricte-

ment déterminé, l'insanité d'esprit au moment de l'acte.

Voilà le fait articulé nettement, et le défendeur sait très-

bien quelle preuve il devra opposer à celle du deman-

deur (1).
Si nous insistons tant sur une question de procédure,

c'est qu'ici la forme emporte le fond. Le plus souvent les

tribunaux arrêtent l'action au début ; ils la déclarent non

admissible, parce que les faits ne sont ni précis ni perti-
nents. Sans doute les tribunaux doivent avoir, dans cette

matière, un certain pouvoir d'appréciation. Les héritiers

blessés dans leur intérêt sont toujours disposés à soute-

nir que le défunt n'était pas sain d'esprit : à quoi bon

admettre des demandes qui ne peuvent aboutir qu'à un

scandale inutile ? Si les faits ne se rapportaient pas au mo-

ment où le testament a été rédigé (2), s'ils n'établissaient

pas l'insanité du testateur, alors même qu'ils seraient

prouvés (3), s'ils étaient détruits par les éléments de la
cause (4), s'il résultait d'actes authentiques que le testa-
teur n'a jamais cessé d'être.sain d'esprit (5), le juge ferait
bien de rejeter une enquête frustratoire. Mais rejeter la

preuve parce que les faits n'ont pas un caractère suffisant
de gravité ou de précision (e), n'est-ce pas préjuger ce que

(1) L'opinion générale est contraire. Coin-Delisle. p. 86. n° 21 de l'ar-
ticle 901. Demolombe, t. XVIII. p. 396. n° 368.

(2) Douai. 5 mai 1851 (Dalloz, 1854, 5,245). Agen, 7 mai 1S51 (Dalloz. au
mot Dispositions, n° 205,1°).

(3) Rejet, 6 mars 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 203) Bruxelles.
19 février 1856 (Pasicrisie, 1856, 2,198). Liège, 25 janvier 1861 (Pasicrisie,
1861, 2, 133).

(4) Liège, 28 mai 1864 (Pasicrisie, 1864. 2. 379) et 3 millet 1830 (Pasi-
crisie, 1830, p. 176).

(5) Rejet, 22 nivôse an ix (Dalloz, au mot Dispositions n° 205 2e)
(6) Bruxelles, 21 novembre 1837 (Pasicrisie, 1837 2 243V Liés-e <>Sdé-

cembre 1861 (Pasicrisie, 1862. 2, 25). - h "eg - ~* ue



DE LA CAPACITE DE DISPOSER. 189

J'enquête établira? Les juges peuvent-ils deviner ce que
les témoins viendront déposer? On rejette parfois la preuve

systématiquement, parce que les testaments paraissent

plus favorables que la succession ab intestat. Cela est en

opposition avec l'esprit traditionnel du droit français, qui

préfère la sagesse de la loi à celle de l'homme. Cela est,
en outre, très-dangereux-, car à force d'être favorable aux

légataires, on court risque de dénier justice aux héritiers.

Ne vaudrait-il pas mieux écouter les uns et les autres,
sauf à punir le plaideur téméraire en mettant les frais à

sa charge?
14©". L'on a soutenu que les juges pouvaient réduire

les libéralités en cas de captation et de suggestion ; il y
a un arrêt en ce sens ; la cour de cassation l'a cassé, et à

juste titre (1). C'est à peine si la question peut être posée.
Lorsqu'il y a réellement captation, la volonté du testateur

est viciée, et quand le consentement est vicié, annule-

t-on l'acte pour partie? Ce serait l'arbitraire en plein, un

arbitraire aussi contraire au bon sens qu'aux principes de

droit.

Autre est la question de savoir si, en cas de captation,
tous les legs doivent être annulés. Il y a, sous ce rapport,
une différence entre l'insanité d'esprit et la captation.
L'insanité vicie toutes les dispositions, parce qu'il en

résulte une incapacité absolue ; tandis que la captation ne

vicie que les libéralités qui ont été surprises par les ma-

noeuvres frauduleuses. Quand le testateur, sous la funeste

'influence d'une concubine, fait des legs qui sont le fruit

du dol, ces legs doivent être annulés, parce que, en les

faisant, le défunt n'était pas sain d'esprit. Mais s'il fait

une libéralité qui n'a rien de commun avec les manoeuvres

captatoires, le legs subsiste, "parce que le testateur l'a

fait en pleine liberté d'esprit. La cour de cassation a jugé
en ce sens (2), et cela n'est point douteux.

(1) Cassation, 22 janvier 1810 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 262).
(2) Rejet, 17 juillet 1871 (Dalloz. 1872, 1, 37).
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II. Des mineurs.

141. Le mineur est frappé d'une incapacité relative,

en vertu des articles 903 et 904 qui sont ainsi conçus :

« Le mineur âgé de moins de seize ans ne pourra aucune-

ment disposer, sauf ce qui est réglé au chapitre IX du

présent titre. » « Le mineur parvenu à l'âge de seize ans

ne pourra disposer que par testament, et jusqu'à concur-

rence seulement de la moitié des biens dont la loi permet
au majeur de disposer. « Il résulte de ces articles qu'en

principe le mineur ne peut pas faire de donation entre-

Arifs, sauf par contrat de mariage. Ce n'est qu'à la majo-
rité que l'homme est capable des actes de la vie civile

(art. 488). Le mineur est régulièrement sous puissance

paternelle ou sous tutelle, et, par suites il n'a pas même

l'administration de ses biens ; il n'en peut pas disposer à

titre onéreux, bien moins encore est-il capable d'en dis-

poser à titre gratuit. Est-il émancipé, la loi lui donne

seulement le droit de faire des actes de pure administra-

tion (art. 484); ce qui implique l'incapacité de donner,

puisque en donnant le mineur se dépouillerait sans com-

pensation aucune. Le législateur ne voit pas même de bon

oeil les donations faites par un majeur, parce qu'elles font

sortir les biens des familles; à plus forte raison, ne pou-
Arait-ellepas permettre au mineur de disposer de ses biens

entre-vifs, à un âge où l'homme est exposé à toutes les

séductions des passions et où la loi doit même 1-e protéger
contre l'exagération de ses bons sentiments. Il n'y a donc

pas à distinguer entre le mineur émancipé et le mineur
non émancipé (î). Seulement si le mineur est émancipé
par mariage, il peut, dans son contrat de mariage, faire
à son conjoint les mêmes libéralités qu'un majeur peut
faire; et la loi exige, en ce cas, le consentement et l'as-
sistance de ceux dont le consentement est requis pour la
validité de son mariage (art. 1095, 1309 et 1398). Cette

(1) C'est l'opinion générale,' sauf le dissentiment de Taulier lequel n'est
fondé sur aucun principe (Coin-Delisle. p. 91. n° 3 de l'article 903:
Demolombe. t. XVIII. p. 433, nu 410)
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exception se justifie par la faveur que le législateur ac-
; corde au mariage ; l'expérience prouve que les donations

; favorisent le mariage; d'ailleurs la loi couvre l'incapacité
; du mineur par l'assistance de ses ascendants ou de la fa-

: mille.

. L'exception confirme la règle ; la règle est donc que le
:

mineur ne peut pas faire de donation entre-vifs. Pour-

! quoi la loi lui permet-elle de disposer par testament lors-

: qu'il est parvenu à l'âge de seize ans? L'orateur du gou-
; vernement dit que, dans les donations entre-vifs, la loi

; présume que le mineur serait la victime de ses passions ;
; « tandis que, dans les dispositions testamentaires, l'ap-
: proche ou la perspective de la mort ne lui permettra plus
: de s'occuper que des devoirs de famille ou de reconnais-

L sance (i). » Voilà une bien faible présomption. Si le mi-

t neur a des passions dont la loi se défie, ne pourra-t-il pas
. céder à un entraînement aveugle quand il teste aussi

:; bien que lorsqu'il donne? On oublie toujours que la loi a

: disposé, et que la sagesse de la loi ne saurait être mise

; en parallèle avec l'inexpérience d'un enfant, à qui on ne
-

permet pas l'aliénation de la moindre partie de ses biens.
•!Et on lui permet de dépouiller sa famille ! Il est vrai que
i la loi ne lui accorde qu'une demi-capacité. Nous compre-
;; nons une capacité restreinte, en ce sens que l'incapable

:; devient capable pour une certaine catégorie d'actes, les

( moins importants, tels que les actes d'administration.

:' Mais nous ne comprenons pas une demi-capacité pour un

-, seul et même acte. Concevrait-on que la loi donnât au mi-

, neur le droit de vendre la moitié de ses biens ?, Cela
-' n'aurait pas de sens. Il n'y en a pas davantage, à notre
I avis, à le déclarer capable de léguer la moitié de sa for-

; tune et incapable de léguer l'autre moitié. Il eût été plus
,; logique et plus rationnel de maintenir l'incapacité absolue
. du mineur pour les actes à titre gratuit comme pour les
J actes à titre onéreux.

'142. Le mineur âgé de moins de seize ans ne peut
! disposer que par contrat de mariage. L'article 903 n'est

I 1) Eigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 7 (Locré, t. V, p. 314).
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pas conçu en ces termes ; après avoir déclaré que le mi-

neur de seize ans ne peut aucunement disposer, la loi

ajoute : « sauf ce qui est réglé au chapitre IX du" présent

titre, v, Dans ce chapitre IX, nous trouvons un article qui
concerne le mineur, et qui porte que le mineur ne pourra,

par contrat de mariage, donner à l'autre époux qu'avec le

consentement et l'assistance de ceux dont le consentement

est requis pour la validité de son mariage ; et qu'avec ce

consentement il pourra donner tout ce que la loi permet
à l'époux majeur de donner à l'autre conjoint. On demande

si c'est la seule exception que le chapitre IX apporte à

l'incapacité du mineur, quant aux donations' qu'il peut
faire à son conjoint: Il est encore traité dans ce chapitre
des libéralités que les époux se font pendant le mariage.
La question est de savoir si le mineur peut donner à son

conjoint, en vertu de l'article 1096. On admet générale-
ment la négative, etnous n'y voyons pas le moindre doute.

Quelle est la règle en cette matière? C'est l'incapacité du

mineur de donner entre-vifs. La loi y fait exception pour
les donations que le mineur veut faire à son futur con-

joint par contrat de mariage. Cette exception, comme

toute exception, est d'interprétation rigoureuse; on ne

peut donc pas l'étendre aux donations que le mineur vou-

drait faire pendant le mariage. Les exceptions ne s'éten-

dent point, alors même qu'il y aurait des raisons d'ana-

logie ; et dans l'espèce, il n'y en a point. Si la loi permet
au mineur de donner par son contrat de mariage, c'est

que ces donations favorisent le mariage. Une fois le ma-

riage contracté, cette raison cesse; la loi doit se défier
des libéralités qu'un mineur marié voudrait faire à son

conjoint. Elle s'en défie même quand l'époux est majeur ;
voilà pourquoi elle déclare ces donations révocables. On

prétend que la révocabilité enlève.tout danger aux dona-
tions faites entre conjoints, et que ces donations étant

révocables, doivent être assimilées aux testaments. La

réponse est facile, et elle est péremptoire. La donation
faite pendant le mariage est une donation entre-vifs ; elle

opère le dessaisissement immédiat du donateur. A la vé-

rité, il peut révoquer : mais si on la permettait au mineur,
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la même faiblesse qui l'a porté à donner, l'empêcherait de

révoquer sa donation. Il fallait donc maintenir le prin-
cipe de l'incapacité (1).

143. Le mineur âgé de moins de seize ans est inca-

pable ; parvenu à l'âge de seize ans, il a une demi-capa-
cité. Quand peut-on dire qu'il est parvenu à l'âge de seize

ans? L'opinion générale est que les seize ans doivent être
révolus. Nous n'y voyons aucun doute ; le texte décide la

question. L'article 903 dit : « Le mineur âgé de moins de
seize ans. » Or, le mineur est âgé de moins de seize ans

tant qu'il n'a pas seize ans accomplis. L'article 904 dit :
<•-Le mineur parvenu à l'âge de seize ans ; » or, peut-on
dire qu'il est parvenu à l'âge de seize ans, alors qu'il est
seulement entré dans sa seizième année? On oppose à
cette interprétation un vieil adage qui dit que l'année est

censée accomplie dès qu'elle est commencée. Avant de

citer un brocard romain, on devrait voir si le code le con-

sacre. Dans l'espèce, il s'agit d'une présomption ; et y a-
t-il une présomption sans loi (2)?

144. Le mineur âgé de seize ans ne peut disposer

que par testament, et jusqu'à concurrence seulement de
la moitié des biens dont la loi permet au majeur de dis-

poser. Pour savoir ce que le mineur peut donner, il faut

donc supposer qu'il est majeur, calculer son disponible,
en cette qualité, puis en prendre la moitié. Ne laisse-t-il

pas de réservataires, il peut disposer de la moitié de ses

biens, car s'il était majeur, il pourrait disposer de la tota-

lité. A-t-il des ascendants dans les deux lignés, il aurait

pu, s'il'était majeur, donner la moitié de ses biens, il ne

pourra donc disposer que du quart; s'il ne laisse d'as-

cendants que dans une ligne, le disponible général serait

des trois quarts (art. 915), celui du mineur sera par con-

séquent des trois huitièmes. S'il a des enfants, le dispo-
nible du droit commun est de la moitié, du tiers ou du

quart, selon que le défunt laisse un, deux, trois enfants

(1) Rejet, 12 avril 1843 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 282, 2°); Bo
deaux, 18 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 2, 125, et une excellente note d
l'arrétiste, où toutes les autorités sont citées).

(2)Duranton, t. VIII, p. 216, n° 186. Demolombe, t. XVIII, p. 430, n" 408.
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ou un plus grand nombre ; donc le mineur ne pourra dis-

poser que du quart, du sixième ou du huitième de ses

biens (art. 913).
Le disponible du mineur est le même, quelle que soit

la personne en faveur de laquelle il dispose. Si le mineur

se marie, il peut, par contrat de mariage, donner à son

conjoint tout ce que la loi permet au majeur de donner

,(art. 1095). Pendant le mariage, il ne peut pas faire de

donation à son époux (n° 142), il peut seulement tester;

or, sa faculté de tester est régie par l'article 904, et limi-

tée à la moitié des biens dont la loi permet au majeur de

disposer. On objecte l'article 1094 qui augmente le dis-

ponible ordinaire quand c'est un époux qui donne à son

conjoint pendant le mariage. Mais l'article 1094 ne règle

pas une question de capacité, il règle une question de

disponibilité ; tandis que, dans l'espèce, il s'agit de savoir

de quoi un mineur est capable de disposer ; or, la capacité
du mineur est régie par les articles 903 et 904, combinés

avec l'article 1095. Pour les donations par contrat de

mariage, il est assimilé au majeur; pour les testaments,
il ne jouit que d'une demi-capacité, sans distinction aucune.

Et il n'y avait pas lieu de distinguer. Est'-ce que par
hasard la capacité du mineur augmente quand il dispose
au profit de son conjoint? Est-il moins sujet à des séduc-

tions, à des entraînements? La jurisprudence (î) et la

doctrine (2) sont en ce sens.

145. Nous disons que les articles 903 et 904 règlent
une question de capacité et non de disponibilité. Il suffit

de lire ces articles pour s'en convaincre. Tant que le mineur
n'a pas seize ans, il est incapable ; il ne peut aucunement

disposer, dit l'article 903. Voilà une incapacité absolue
fondée sur l'âge, c'est-à-dire sur la faiblesse de la raison;
c'est l'application de l'incapacité générale qui frappe le

mineur. Lorsqu'il est parvenu à l'âge de seize ans, la loi
lui accorde seulement une demi-capacité, toujours à cause

(1) Paris, 11 décembre 1812, Limoges, 15janvier 1822, Caen. 1S août 1838
(Dalloz, au mot Dispositions, n° 285).

(2) Duranton, t. VIII, p. 217, n" 187: Demolombe. t. XVIII. p. 447,
n» 421.
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de son âge ; sa raison est plus développée ; mais elle ne

l'est pas assez pour lui donner une capacité entière, car il

est toujours mineur, donc incapable. La disponibilité n'a

rien de commun avec la raison du disposant, elle ne. varie

pas à proportion de l'âge de celui qui dispose, elle se dé-

termine d'après les devoirs qu'il a à remplir et d'après la

qualité et le nombre des héritiers qu'il laisse ; tandis que
le mineur reste relativement incapable, alors même qu'il

n'y aurait aucun réservataire. Pourquoi ne peut-il dispo-
ser que de la moitié des biens, quoiqu'il ne laisse que des

collatéraux ? Ce n'est pas dans l'intérêt des collatéraux,
c'est parce qu'il est incapable. Tout le monde est d'accord

sur ce point (i)-. Il en résulte des conséquences très-impor-
tantes.

146. Un mineur âgé de moins de seize ans fait un

testament; il décède à vingt ans ou après sa majorité. Son

testament sera-t-il valable, au moins dans les limites de

la capacité réglée par l'article 904? Pour tester, il faut

avoir le droit de disposer au moment de l'acte ; or, à ce

moment^ le mineur était incapable ; il ne pouvait aucu-

nement disposer, aux termes de l'article 903 ; donc

son testament est nul, et il reste nul, bien qu'au mo-

ment' de sa mort, il eût pu disposer de tout ou de

partie de ses biens. C'est l'application des principes qui
concernent l'époque à laquelle le disposant doit être ca-

pable.
Si le mineur avait seize ans au moment où il a testé, et

s'il meurt majeur, quelle est la quotité de biens dont il

aura pu disposer? Il a légué son disponible : quel est ce

disponible? est-ce la quotité de biens dont un majeur peut

disposer, ou est-ce la moitié de cette quotité? Par appli-
cation du principe que nous venons d'établir, il faut dé-

cider, et sans doute aucun, que c'est le disponible réglé

par l'article 904. En effet, c'est une question de capacité
et non de disponibilité ; or, la capacité doit exister au

moment où le testateur dispose ; et à ce moment le testa-

(1) Marcadé. t. III. p. 407, n° II des articles 903 et 904. Aubry et Rau,
t. V, p. 605, et'notes 2 et 3 du § 688.
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teur était mineur et ne jouissait que d'une demi-capacité.

Cela est décisif (1).
145. Le calcul reste le même lorsque les héritiers réser-

vataires renoncent ou sont exclus comme indignes. Il n'y

a, dans ce cas, que des héritiers non réservataires. S'il

s'agissait d'un majeur, tout serait disponible; le mineur

peut disposer de la moitié de ce dont le majeur peut dis-

poser; le disponible sera donc de la moitié des biens. On

objecte que c'est confondre la disponibilité avec l'incapa-

cité, que la capacité se détermine au moment de l'acte et

qu'elle ne peut pas être modifiée par des événements pos-
térieurs au décès. Sans doute, la capacité doit être déter-

minée lors de l'acte; à ce moment, le disposant était mi-

neur, donc il n'aArait qu'une demi-capacité. Mais comment

cette demi-capacité se règle-t-elle? Sur celle du majeur;
le mineur peut donner la moitié des biens dont la loi per-
met au majeur de disposer. Et quel moment considère-

t-on pour déterminer la quotité dont- le majeur peut dis-

poser ? On a égard à la qualité des héritiers qui viennent
à sa succession ; donc si les réservataires renoncent, tout

devient disponible pour le majeur, et par conséquent le

mineur pourra disposer de la moitié de ses biens (2).
Les auteurs que nous combattons admettent le prin-

cipe. Il faut, disent-ils, déterminer la quotité des biens
dont lô mineur est capable de disposer, non d'après la

qualité des héritiers et leur nombre lors de l'acte, mais

d'après le nombre et la qualité des héritiers qui existe-
ront lors du décès. Si, lors du testament, le mineur avait
ses père et mère, et si ceux-ci étaient décédés à l'époque
de sa mort, de sorte qu'il ne resterait que des collatéraux,
le mineur aura pu disposer de la moitié de ses biens (3).

(1) Marcadé, t. III, p. 408, n° II des articles 903 et 904. Mourlon, Répéti-
tions, t. II, p. 234. C'est la doctrine de tous les auteurs et la jurisprudenceest conforme. Cassation, 30 août 1S20; Grenoble. 7 juillet 1S11; Bruxelles,

. 3 février 1829 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 286 ; Pasicrisie, 1827,p. 269,
et 1829, p. 42).

(2) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV. p. 94, note a. En sens contraire.
Coin-Delisle, p. 130, art. 913, 914, n" 16; Demolombe, t. XVIII, p. 451.
n° 426; Aubry et Rau, t. V, p. 614. § 688.

(3) Demolombe, t, XVIII. p. 455, n° 428. d'après Demante. t. IV, p. 50.
n<>22 bis 111.

' '
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La seule difficulté est de savoir s'il faut appliquer le même

principe au cas de renonciation. Oui, à notre avis, caria
renonciation rétroagit (art. 785) ; les héritiers réservataires

sont censés n'avoir jamais été héritiers; ils sont donc cen-
sés n'avoir pas existé lors de l'ouverture. de l'hérédité;

partant le disponible du mineur doit être calculé comme si
celui-ci ne laissait que des collatéraux, ce qui conduit à la
conclusion qu'il peut disposer de la moitié de ses biens.

148. Si le mineur excède la quotité de biens dont la

loi lui permet de disposer, le legs sera-t-il nul ou seule-
ment réductible ? Si l'on appliquait exclusivement le prin-

cipe de la capacité, il faudrait dire que le legs est nul,
comme étant fait par un incapable. Mais l'incapacité n'est,
en réalité, absolue que lorsque le mineur est âgé de moins

de seize ans; dans ce cas, le testament est nul. Quand le

mineur est âgé de seize ans, son incapacité n'est que re-

lative; dans la limite de ce dont il peut disposer, il est

capable; son incapacité ne commence que lorsqu'il dé-

passe cette limite. C'est dire que le testament est valable

dans la mesure de ce dont le mineur a pu disposer; quant
à l'excédant, le legs est nul; or, quand une disposition
est valable pour une certaine quotité de biens, et nulle

pour ce qui dépasse cette quotité, on la réduit.

D'après quels principes se fera la réduction? On s'ac-

corde à décider qu'il faut appliquer les règles qui régis-
sent la réduction en matière de réserve. Cependant il ne

s'agit pas d'indisponibilité dans l'espèce. *Si le mineur

institue un légataire universel et qu'il meure laissant des

parents collatéraux, il n'y a pas de réserve; néanmoins

le mineur n'a pu disposer que de la moitié de ses biens ;
les héritiers légitimes peuvent donc agir en réduction.

Quoiqu'il n'y ait pas de réserve proprement dite, il y a

des biens indisponibles ; on doit donc appliquer par ana-

logie ce que le code dit de la réduction des libéralités qui
entament la réserve. Le principe d'où dérive l'indisponi-
bilité est différent, mais l'effet est le même. D'une part,

l'indisponibilité dérive de l'incapacité du disposant; d'autre

part, elle dérive de la qualité des héritiers ; mais cela

n'empêche pas qu'il n'y ait excès dans les dispositions, et.

XI. 13
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que par suite il ne faille réduire. La réduction a pour

but, dans les deux cas, de faire rentrer les biens indispo-

nibles dans la succession ab intestat. L'objet de l'action

étant le même, il est naturel d'appliquer les mêmes prin-

cipes. Si donc, outre le legs universel, il y a des legs à

titre universel et à titre particulier, on les réduira tous

au marc le franc, comme le veut l'article 926, sans dis-

tinguer entre les diverses espèces de legs. Cela est aussi

fondé en raison, car la décision du code est basée sur l'in-

tention probable du disposant (1).
149. La portion de biens dont la loi ne permet pas au

mineur de disposer forme-t-elle une réserve? Non, certes;

d'ordinaire ces biens sont recueillis par des réservataires,
car le mineur qui décède laisse le plus souvent des

ascendants ; mais ils peuvent aussi être recueillis par des

collatéraux qui n'ont jamais droit à une réserve. Les héri-

tiers, réservataires ou non, prennent, à titre d'héritiers,
les biens dont le mineur n'a pas pu disposer; car ces

biens se trouvent dans la succession ab intestat, si le mi-

neur ne les a pas donnés, et ils y rentrent par l'effet de

l'action en réduction si le mineur en a disposé. Nous ren-

trons donc sous l'empire des principes qui régissent la

succession ab intestat; ainsi le partage des biens indispo-
nibles se fera d'après le droit commun. Le principe est

généralement admis, mais l'application donne lieu à bien

des difficultés (2).
Il y en a une sur laquelle il n'y a pas de doute, à notre

avis. Le mineur institue un légataire universel; celui-ci
a-t-il la saisine? Pour que la question puisse se présenter,
il faut supposer qu'il n'y a pas de réservataires, ceux-ci
étant toujours saisis de préférence au légataire universel

(art. 1004). Si le mineur laisse des collatéraux, le léga-
taire universel qu'il a institué aura-t-il la saisine? Non,

par l'excellente raison que le légataire n'est pas un léga-
taire universel. Pour être légataire universel, il faut avoir
un droit, au moins éventuel, à l'universalité des biens dé-

fi) Duranton; t. VIII, p. 218, n°* 1S9 et 190. Demolombe. t. XVIII, p. 456.
n°=429 et 430.

(2) Aubi^yet Rau, t. V, p. 605 et note 2.
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laissés par le testateur. Or, le mineur ne peut jamais dis-

poser de tous ses biens, il ne peut donc pas faire de legs
universel ; celui à qui il a légué tous ses biens n'en aura

qu'une quotité ; il sera, par conséquent, un légataire à titre

universel, et, comme tel, il ne peut pas avoir la saisine

(art. 1011) (1).
ISO. Le mineur laisse ses père et mère, ou des "ascen-

dants dans les deux lignes et des collatéraux autres que
frères et soeurs. Il lègue son disponible à un étranger.
Dans' cette première hypothèse, il n'y a aucune difficulté.

Le mineur peut disposer du quart de ses biens; les trois

autres quarts sont recueillis par les ascendants; leur ré-

serve n'est que des deux quarts ; quant au troisième quart,
ils y ont droit en leur qualité d'héritiers. Mais supposons
qu'il n'y ait des ascendants que dans une ligne, et dans

l'autre des collatéraux autres que frères et soeurs ; com-
ment se fera, en ce cas, le partage des biens dont le mi-

neur n'a pas pu disposer? La succession est de 24,000 fr.,
toutes dettes déduites ; la réserve de l'ascendant étant du

quart, un majeur aurait pu disposer de 18,000 fr., donc

le mineur ne peut donner que 9,000 fr. Comment se par-

tageront les 15,000 fr. restants? D'après le droit com-

mun, c'est-à-dire entre les deux lignes par moitié; l'as-

cendant prendra donc 7,500 francs, et les collatéraux

prendront l'autre moitié. La cour d'Angers l'a décidé'ainsi,
et la plupart des auteurs enseignent la même opinion. On

a proposé un autre système, en calculant distributivement

la part dont le mineur aurait pu disposer à l'égard de son

ascendant et à l'égard de ses parents collatéraux. Si, dit-

on, le testateur eût été majeur, il aurait pu disposer de

18,000 fr. ; sur qui aurait-il pris cette somme? S'il n'avait

pas testé, les 24,000 fr. se seraient partagés entre son

ascendant et les collatéraux par moitié, donc 12,000 fr.

pour chaque ligne. En disposant de 18,000 fr., il prend
6,000 fr. à son ascendant et 12,000 à ses parents colla-

téraux; le mineur ne.peut leur enlever que la moitié,

. (1) Comparez Poitiers. 22 janvier 1828 (Dalloz. au mot DispositionSi
n»791), et Demolombe, t.' XVIII. p. 452, n° 427.
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c'est-à-dire 3,000 fr. à l'ascendant, 6,000 aux collaté-

raux; donc l'ascendant doit avoir 6,000 francs pour sa

réserve, plus 3,000 fr. dont le mineur n'a pu disposer à

son préjudice; restent pour les collatéraux les 6,000 fr.

que le testateur n'a pu leur enlever à raison de sa mi-

norité. La cour d'Angers a repoussé ce système. Toute

succession, dit l'arrêt, doit se partager d'après le droit

commun, à moins que la loi ne fasse une exception à la

règle. Quand il y a des ascendants en concours avec des

collatéraux, la règle veut que la succession se partage

par moitié entre les parents des deux lignes. Y a-t-ilune

exception à cette règle? L'article 915 en fait une en fa-

.veur des ascendants réservataires ; si le partage égal ne

leur donne pas la quotité de biens qui leur est réservée,

ils ont le droit de prélever leur réserve. Y a-t-il une autre

exception dans le cas de l'article 904 ? Non, la loi ne

s'occupe pas du partage des biens dont le mineur ne peut

disposer; par cela seul, le partage reste soumis au droit

commun, ce qui est décisif. Dira-t-on que le calcul de la

portion disponible et de la portion indisponible doit se

faire distributivement à l'égard des divers héritiers, ascen-

dants et collatéraux? L'objection témoigne contre ceux

qui la font; car ils introduisent dans la loi une distinction

qui n'y est pas et qu'aucun principe n'autorise (î).
151. Faut-il suivre le même principe si le mineur a

donné son disponible à un ascendant? Il a été jugé que
celui-ci pouvait réclamer d'abord comme légataire la quo-
tité dont le "mineur peut disposer à l'égard du collatéral,
c'est-à-dire 12,000 fr. dans une succession de 24,000 fr.,

puis, comme héritier, la moitié de l'autre moitié ; de sorte

.qu'il aurait en tout 18,000 fr. ; il resterait. 6,000 fr. au
collatéral (2). Ce partage est contraire au principe que l'on
suit dans l'hypothèse où le disponible est donné à un

étranger. La circonstance que le disponible est légué à

(1)Angers. 16juin 1825(Dalloz, au mot Dispositions.n° 7S3.1°). Duranton,
t. \ 111, p. 220, n°= 192 et 193. Aubrv et Rau. t. Y. p. 605, et note 4 du § 6SS;
Demolombe, t. XVIII, p. 457, n° 432 : Troplong. t. II, n° S19. p. 283 de
l'édition belge).

' to' F

(2) Aix, 9 juillet 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 789. 2"). Rouen,
27 lévrier 1855 (DaUoz, 1857,2, 36).
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un ascendant change-t-elle le mode de partage? aug-
mente-t-elle la réserve de l'ascendant? Non, carie dispo-
nible du mineur est étranger à toute idée de réserve ; la
loi le diminue, non à raison de la qualité des héritiers,
mais à raison de l'âge du disposant. Donc il faut toujours

procéder d'après le droit commun. Le disponible du mi-

neur est le même dans la seconde hypotbèse, puisque les
héritiers sont les mêmes; il est de 9,000 fr.; restent

15,000 fr. à partager entre l'ascendant et le collatéral,
ce qui donne en tout à l'ascendant 16,500 et au collaté-
ral 7,500. Qu'oppose-t-on à ce mode de partage? La cour
d'Aix dit qu'il aboutit à une conséquence monstrueuse,

Troplong dit absurde (î) : la voici. Si, au lieu d'un ascen-

dant, le mineur avait laissé dans la même ligne un colla-

téral, il aurait pu donner à ce collatéral la moitié de ses

biens par préciput, et le collatéral aurait eu de plus la
moitié de l'autre moitié, c'est-à-dire les trois quarts. Con-

çoit-on que le mineur puisse donner moins à un ascen-

dant qu'à un collatéral? Notre réponse est que la loi le

veut ainsi, puisque, d'une part, elle fixe le disponible,
non d'une manière distributive à l'égard des divers héri-

tiers, mais à raison de la présence d'un ascendant, et

que, d'autre part, les biens indisponibles "doivent se par-

tager d'après le droit commun, puisque la loi n'y fait pas

exception. De quel droit l'opinion contraire fixe-t-elle le

disponible à la moitié des biens? Parce que, dit-on, le

mineur aurait pu enlever cette moitié au collatéral. Nous

répondons que ce n'est pas là la règle établie par l'arti-

cle 904. D'après la loi, on doit supposer que le mineur

est majeur. Etant majeur, il pouvait disposerde 18,000 fr. ;

donc, comme mineur, il peut donner 9,000 et non 12,000.
Et comment les biens non disponibles se partagent-ils?

D'après le droit commun; donc par moitié. De quel droit

fait-on exception à la loi commune? Le résultat est ab-

surde. Eh ! qu'importe? L'absurdité de la loi n'est pas une

raison de s'écarter de la loi (2).

(1) Aix, arrêt précité du 9 juillet 1838. Bruxelles, 11 août 1840 (Pasicrisie,
1840,2,197). Troplong, t. II, n° 822; Demolombe, t. XVIII, p. 466, II, n°435.

(2) Coin-Delisle. p. 131, n° 19 de l'article 915. Bayle-Mouillard sur
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«58. Il y a des points sur lesquels tout le monde est

d'accord. Le partage des biens indisponibles se'faisant

d'après le droit commun, les ascendants peuvent invoquer

le bénéfice de l'article 915, aux termes duquel les ascen-

dants en concours avec des collatéraux ont seuls droit aux

biens qui leur sont réservés dans le cas où un partage
avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de

biens à laquelle la réserve est fixée. On suppose que le

mineur laisse ses père et mère et des frères et soeurs ; il

a légué son disponible à un étranger ; sa succession est

de 20,000 fr. La réserve des père et mère étant de la

moitié des biens, un majeur aurait pu donner 10,000 fr.,
le mineur ne peut disposer que de 5,000 francs. Poestent

15,000 fr.; si on les partageait d'après le droit commun,
les père et mère n'auraient que 7,500 fr. ; donc leur ré-

serve ne serait pas entière. C'est le cas d'appliquer l'arti-

cle 915, en donnant aux père et mère les 10,000 fr. qui
forment leur réserve, les frères et soeurs n'auront que
5,000 francs (î).

Les père et mère peuvent encore invoquer la disposi-
tion de l'article 754, qui donne au survivant d'entre eux,

quand il est en concours avec des collatéraux, l'usufruit

du tiers des biens auxquels il ne succède pas en propriété.
Cela est généralement admis, et nous n'y voyons aucun

doute, malgré le dissentiment de quelques arrêts. Le par-
tage devant se faire d'après le droit commun, pourquoi
n'appliquerait-on pas l'article 754 aussi bien que les autres
articles du titre des Successions qui règlent le partage?
On s'est attaché aux termes de l'article 754, qui porte :
« Dans le cas de l'article précédent; » or, cet article sup-
pose que la succession est dévolue pour moitié aux ascen-
dants survivants et pour l'autre moitié aux parents les

plus proches de l'autre ligne, tandis que la succession ne
sera pas partagée par moitié si l'on suppose que le dispo-
nible est légué au survivant des père et mère. Voilà ce

renier, t. IV, p. 92, n° 583. ouater, note a; Aubry et Rau, t. V, p. 606,
note 5 du § 688.

"

(1) Coin-Delisle, p. 130, n° 17 de l'article 915. Troplong t II n° 820
(p. 284 de l'édit. belge). Demolombe, t. XVIII, p. 462. n° 433°'
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qu'on peut appeler une interprétation judaïque. Il y a,
dans l'espèce, deux successions, une succession testamen-
taire et une succession ab intestat; or, celle-ci se par-
tage précisément comme le veut l'article 753 ; donc l'arti-
cle 754 est applicable à la lettre (i).

§ III. Des femmes mariées.

153. La femme mariée est frappée d'incapacité ; par
suite elle ne peut faire aucun acte juridique sans autorisa-
tion du mari ou de justice. Par application de ce principe,
l'article 905 décide qu'elle ne peut donner entre-vifs sans

y être autorisée ; mais elle peut, sans autorisation aucune,

disposer par testament. Nous avons dit les raisons de cette
distinction en traitant de l'incapacité de la femme ma-
riée (2). ,

L'article 905 donne lieu à des difficultés que nous avons

déjà examinées ou que nous examinerons ailleurs. La
femme peut-elle faire, sans autorisation, une donation à
son conjoint pendant le mariage? Non, puisque cette libé-
ralité est une donation et non un testament. La femme

peut-elle disposer de son mobilier à titre gratuit quand
elle est- séparée de biens? Non; car l'article 905, qui se

réfère à l'article 217, comprend même le cas où la femme

est séparée de biens ; nous reviendrons sur ce point au

titre du Contrat de Mariage (3).
Il y a des donations qui sont dispensées des formes

ordinaires : tels sont les dons manuels et les libéralités

faites sous forme d'un contrat à titre onéreux. Est-ce à

dire que la femme puisse les faire sans y être autorisée?

Non, l'autorisation n'est pas une forme instrumentaire,
c'est une condition requise à raison de l'incapacité de la

femme, et cette incapacité est générale, elle est établie

pour tous les actes juridiques, à moins que la loi n'y

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVIII, p. 471, n° 437.
(2) Voyez le tome III de mes Principes,-p. 132, n° 99.
(3) Coin-Delisle, p. 95, n° 4 de l'article 905. Duranton, t. VIII,.p. 232,

n°208 .



204 ' DONATIONS ET TESTAMENTS.

fasse exception; or, il-n'y a pas d'exception pour les

donations déguisées ni pour les dons manuels.

Qu'est-ce que l'autorisation, et dans quelles formes est-

elle donnée? Le code renvoie au titre du Mariage-, c'est

là que se trouve le siège delà matière ; nous l'avons expli-

quée. L'article 905 contient une application de ce prin-

cipe ; il exige l'assistance ou le consentement spécial du

mari; l'assistance est l'autorisation tacite, le consente-

ment spécial est l'autorisation expresse. Celle-ci doit se

donner par écrit. Faut-il un écrit authentique à raison de

la solennité de l'acte? Nous avons examiné la question au

titre du. Mariage {i).
Reste à savoir ce que la femme peut donner. La solu-

tion de la question dépend des divers régimes sous lesquels
la femme peut être mariée. Nous renvoyons cette matière

au titre du Contrat de mariage.

§ IV. Des autres incapacités.

154. Les faillis sont dessaisis de l'administration de
leurs biens à compter du jour de l'ouverture de la faillite

(Code de coin., art. 442); à partir de ce jour, ils ne peu-
vent plus faire de donation. Ils peuvent tester; le testa-
ment ne cause aucun préjudice aux créanciers, puisqu'ils
sontpayés avant les légataires. Quant aux donations faites
avant l'ouverture de la faillite, nous renvoyons au code
de commerce (art. 444 et 447).

155. Le décret du 18 février 1809 porte que les reli-

gieuses hospitalières ne peuvent, par actes entre-vifs, ni
renoncer à leurs biens au profit de leur famille, ni en dis-

poser, soit au profit de la congrégation, soit au profit de

qui que ce soit (art. 10). Si elles pouvaient disposer, elles

disposeraient régulièrement au profit du couvent; et
comme la loi ne reconnaît plus de voeux perpétuels, elles
se verraient dépouillées de leurs biens, au cas où elles
rentreraient dans le monde. Ce motif ne s'applique pas au

. (1) Voyez le tome III de mes Principes, p. 155, n° 119.



DE LA CAPACITE DE RECEVOIR. 205

testament : les hospitalières restent à cet égard sous l'em-

pire du droit commun (art. 9).
156. Il y a des incapacités consacrées par le code

civil qui ont été abolies par des lois postérieures. La mort

civile n'existe plus, ni en France, ni en Belgique. Il en

est de même de l'interdiction légale, d'après notre nouveau
code pénal (1).

L'incapacité qui frappait les étrangers, en ce qui con-
cerne la faculté de donner et de recevoir par testament, a
été également abrogée en France et en Belgique. Nous

renvoyons à ce qui a été dit au titre des Successions (2).

SECTION II. — Des personnes incapables de recevoir.

§ Ier. De ceux qui n'existent pas-,

N°1. DESENFANTSNONCONÇUS.

157. L'article 906 porte : « Pour être capable de re-

cevoir entre-vifs, il suffit d'être conçu au moment de la
donation. Pour être capable de recevoir par testament, il

suffît d'être conçu à l'époque du décès du testateur. » Il

suffit d'être conçu, dit la loi, parce que l'enfant conçu est

censé né, quand il s'agit de ses intérêts. Le principe for-

mulé implicitement par l'article 906 est donc qu'il faut

exister pour être capable de recevoir. Il est si évident que
le néant ne peut pas recevoir une libéralité, qu'il ne vau-

drait pas la peine de le dire dans une loi, si ce n'étaient

les conséquences qui en résultent ; nous dirons plus loin

que ce qui est si évident pour les légistes est presque une

hérésie pour les gens d'Eglise. Pour les enfants non con-

çus, il n'ya jamais eu de doute. Il y a cependant des excep-
tions : les donations de biens à venir faites par contrat de

mariage aux époux sont présumées faites au profit des

enfants et descendants à naître du mariage (art. 1082) : les

substitutions fidéicommissaires permises par le code sont

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 509, nos 403 et 404.
(2) Voyez le tome VIII de mes Principes, n08552 et suiv., p. 654.
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faites au profit des enfants nés et à naître des institués

(art.-1082 et suiv.). Remarquons que, dans ces deux cas,

la libéralité n'est pas faite directement au profit des enfants

à naître : juridiquement on ne comprend pas que le néant

soit gratifié. L'institution contractuelle et la substitution

fidéicommissaire sont faites avant tout au profit des époux

ou des institués, donc au profit de personnes existantes(i).
158. Aux termes de l'article 906, il faut être conçu

au moment de la donation pour être capable de recevoir.

Que faut-il entendre par là ? Est-ce le moment où l'acte

de donation est passé par le notaire? ou est-ce le moment

de l'acceptation? La question est très-controversée. Il

nous semble que le texte du code la décide. Le moment

de la donation est celui où la donation se fait. Autre est

le moment de l'acceptation. Puisque les deux époques dif-

fèrent, il faut s'en tenir à celle que le code exige. D'autant

plus que le texte est en harmonie avec les principes.
Qu'est-ce qu'une donation faite à un enfant non conçu?
C'est une offre. Or, conçoit-on que l'on fasse une offre au

néant? On objecte que le legs est valable, bien que le léga-
taire ne soit pas conçu lors du testament, il suffit qu'il le

soit à l'époque du décès du testateur. Si l'on peut léguer
à un enfant non conçu, dit-on, pourquoi ne pourrait-on

pas donner à un enfant non conçu? Nous répondons que
la différence est grande. Le testament n'est qu'un simple

projet, ce n'est pas une offre ; le projet du testateur ne se

rapporte pas au moment où il teste; il se rapporte à

l'époque de sa mort. Cela décide la question. Vainement
dit-on que l'offre du donateur se perpétue jusqu'au mo-
ment de l'acceptation, puisqu'elle subsiste tant qu'elle n'est

pas révoquée; pour que l'offre puisse se perpétuer, il faut

qu'elle existe ; or, nous nions précisément qu'elle existe,

parce qu'on ne peut pas déclarer que l'on se dessaisit
actuellement au profit du néant (2).

(1) Coin-Delisle, p. 96, n° 1 de l'article 903.
(2) Coin Delisle, p. t'6, n° 2 de l'article 906: Aubrv et Rau t V p ^9

note 1 du § 649 ; Demolombe t. XVIII, p. -604. no 579. L'opinion contraire
est plus généralement suivie : voyez les auteurs cités dans DaUoz. au mot
Dispositions, n° 4S;.
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159. Quand il s'agit d'un legs, il suffit, dit l'arti-

cle 906, d'être conçu à l'époque du décès du testateur. Que
faut-il décider si le legs est conditionnel? La question
est douteuse. Si la loi exige la conception lors du décès

du testateur, c'est parce que le droit du légataire s'ouvre

à cette époque; or, quand le legs est conditionnel, il ne

s'ouvre que lorsque la condition s'accomplit ; n'en faut-il

pas conclure qu'il suffit d'être conçu à ce moment?Toute-

fois l'opinion contraire est généralement suivie, et il faut

l'admettre par une raison historique. L'article 906 n'a fait

que généraliser la disposition de l'ordonnance de 1735,

qui défend d'instituer l'enfant non eonçu(art.49). D'Agues-
seau explique le motif pour lequel l'ordonnance, s'est écar-

tée de la doctrine que la jurisprudence avait consacrée.

La première des capacités, dit-il, et le fondement de toutes

les autres, c'est l'existence. On objectait que dans les legs
conditionnels la condition accomplie a un effet rétroactif,
d'où suit que l'héritier institué est censé capable dès le

temps de la mort du testateur. D'Aguesseau répond que
la fiction est impuissante dans l'espèce : peut-on feindre

qu'un enfant non conçu soit conçu? L'ordonnance ne s'ap-

pliquait qu'à l'institution d'héritier, et ainsi limitée, la dis-

position s'explique : il faut que lors du décès du testateur,
l'hérédité repose sur quelqu'un, elle ne peut pas apparte-
nir au néant. Mais ce motif ne s'applique pas aux legs

particuliers ; l'héritier ab intestat ou testamentaire en est

saisi; dès lors on aurait pu maintenir le principe que la

capacité ne doit exister que lorsque le droit s'ouvre. Le

code permet-il de distinguer entre l'institution d'héritier

et les legs particuliers? Non, puisqu'il ne fait que repro-
duire l'article 49 de l'ordonnance en le généralisant (î).

160. L'article 906 ajoute : « Néanmoins la donation

ou le testament n'auront leur effet qu'autant que l'enfant

sera né viable. » Il va sans dire que l'enfant doit naître

vivant. L'article 906 ne fait qu'appliquer aux dispositions
testamentaires ce que. l'article 725 dit de la succession

(1) D'Aguesseau. lettre du 23 novembre 1737 au Parlement de Provence
(OEuvres,t. IX. p. 457).Troplong. t. II. n° 607 (t. I de l'édition belge, p. 209).
Aubry et Rau. t. V, p. 430. note 2 du § 649.
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ab intestat. Il faut donc appliquer ici ce que nous avons

dit au titre des Successions (1).

N° 2. DESASSOCIATIONSQUI NE JOUISSENTPAS DE LA PERSONNIFICATION-
CIVILE.

I. Le d/roit.

161. Il y a des établissements et des corporations

auxquels la loi donne le droit de recevoir à titre gratuit,
sous les conditions qu'elle détermine (art. 910). La doc-

trine leur donne le nom de personnes civiles pour mar-

quer qu'elles jouissent, dans de certaines limites, des

droits que les hommes ont dans la société civile. Quant

aux communautés qui ne sont pas reconnues par la loi à

titre de personnes, elles sont par cela même incapables
d'exercer aucun droit. Elles n'ont d'existence fictive qu'en
vertu de la loi ; donc quand la loi ne leur a pas donné

cette existence, on doit les assimiler aux enfants non con-

çus, c'est un non-être; et peut-il être question d'un droit

exercé par le néant? Pothier exprime la même idée en
disant que " les communautés, corps, confréries, etc.,

qui ne sont point autorisés dans le royaume, n'ont aucun

état civil, aucune existence civile, et par conséquent sont

incapables d'aucune disposition testamentaire (2), » c'est-
à-dire qu'ils ne peuvent recevoir à titre gratuit.

162. Il importe donc beaucoup de savoir quels sont
les êtres fictifs que la loi investit de 'certains droits, et
notamment de celui de recevoir à titre gratuit. Nous
l'avons dit ailleurs, en renvoyant au titre des Donations
et Testaments la question de savoir si les associations re-

ligieuses formées en vertu de la liberté d'association ont

capacité de recevoir (3). A vrai dire, la question n'en est

pas une pour ceux qui connaissent les principes les plus
élémentaires du droit; mais comme elle est si souvent

agitée devant les tribunaux, il faut bien que nous la trai-

(1) Voyez le tome VIII de mes Principes, not 535-548. p. 641 et suiv.
(2) Pothier, Traité des donations testamentaires, chap III, sect. II.

art. 1.
(3) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 369. nos 288-298.
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tions. Nous commencerons par exposer sommairement la

législation française qui a été longtemps la nôtre, et que
l'on invoque encore dans ce débat, en l'interprétant à

faux, comme on le fait de notre constitution.

Un décret du 2 novembre 1789 déclara que tous les
biens ecclésiastiques étaient à la disposition de la nation,
à charge par elle de pourvoir aux frais du culte et à l'en-

tretien de ses ministres. C'était enlever aux corporations

religieuses ce qu'on appelle la>personnifieation ; l'Eglise
et ses établissements cessaient d'être des personnes ci-

viles ; les ministres du culte figuraient désormais au bud-

get comme fonctionnaires, au même titre que tous ceux

qui remplissent une fonction sociale. Le décret pronon-
çait d'avance la mort des ordres religieux, car les moines

.ne sont pas ministres du culte; ils n'avaient donc pas
droit de figurer au budget comme tels ; dépouillés de leurs

biens et sans fonction sociale, ils n'avaient plus déraison

d'être. Un décret du 13 février 1790 disposa que la con-

stitution ne reconnaissait plus de voeux monastiques so-

lennels, qu'en conséquence les congrégations dans les-

quelles on faisait de pareils voeux étaient supprimées en

France, sans qu'il pût en être établi de nouvelles à l'ave- .
nir. Il était permis aux religieux et aux religieuses de

quitter leurs couvents ; quant à ceux qui ne voudraient

pas abandonner le cloître, ils étaient tenus de se retirer

dans les maisons qui leur seraient indiquées. Voilà le dé-

cret de mort ; il n'a jamais été rapporté. Bientôt il fut

dépassé.
Le décret de février, tout en rompant le lien qui, dans

l'ancien régime, existait entre la loi. et les ordres mo-

nastiques, semblait respecter l'existence religieuse des

moines. Mais les monastères étaient trop antipathiques
à la révolution pour qu'ils pussent conserver une exis-

tence quelconque. L'assemblée législative, plus révolu-

tionnaire que la constituante, supprima complètement les

corporations religieuses d'hommes et de femmes, « de

quelque nature qu'elles fussent, même celles qui, vouées à

l'enseignement public ou au service des hôpitaux, avaient

bien mérité de la patrie, attendu qu'un Etat vraiment libre
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ne doit souffrir dans son sein aucune corporation, « Ce

n'était pas là un de ces décrets dictés par la passion du

moment; les esprits les plus religieux étaient d'accord

avec les hommes de la Révolution pour proscrire les'

ordres monastiques. Le concordat ne les rétablit point;

Portalis, cbrétien et catholique, déclara que les évêques
et les prêtres étaient établis de Dieu pour instruire les

peuples et pour prêcher la religion; quant aux ordres

religieux, ils ne sont pas rie la hiérarchie, dit-il, ce sont

des institutions étrangères au gouvernement fondamental

de l'Eglise. Les moines étaient plus qu'inutiles, on les

considérait comme dangereux pour l'Etat, parce qu'ils
étaient « la milice du pape, toujours disposée à propager
les doctrines ultramontaines (1). »

163. Il y avait une incompatibilité radicale entre le

régime de la liberté inauguré en 1789 et des institutions
"

qui anéantissent jusqu'à l'individualité humaine, puisque
leur idéal est de réduire les hommes à l'état de cadavres.

C'est la raison pour laquelle le consulat et l'empire furent

tout aussi hostiles aux moines que la législative et la

constituante. De là le décret du 3 messidor an XII. Les

défenseurs des ordres religieux ont interprété ce décret

de mille manières ; tantôt ils ont soutenu qu'il était abrogé,
tantôt ils lui ont fait dire tout le contraire de ce qu'il dit.
L'article 1er porte : « A compter du jour de la publication
du présent décret, Yassociation connue sous les noms de
Pères d,e la foi, d'Adorateurs de Jésus ou Baccanaristes,
sera et demeurera dissoute. Seront pareillement dissoutes
toutes autres associations formées sous prétexte de reli-

gion et non autorisées. - Q.uelles étaient ces associations?

que voulaient-elles? et pourquoi les supprima-t-on? Por-
talis nous l'apprend dans une circulaire qu'il adressa aux

préfets, comme ministre des cultes, le 5 pluviôse an xi.
On y lit qu'au mépris des lois qui avaient dissous toutes
les corporations séculières et régulières, il se formait des
associations composées, au moins en partie, de mem-
bres d'anciens ordres monastiques. Que voulaient-elles?

(1) Portalis, Discours et rapporte, 1.1, p. 40, 225-227.
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(Jetaient des jésuites, paraît-il, et ils s'occupaient d'in-

struction, d'après les règles de leur ordre. Portalis dit

que ces associations étaient illicites, et qu'elles poursui-
vaient un but illicite. Elles étaient illicites par cela seul

quelles n'étaient pas autorisées. Portalis aurait dû ajou-
ter qu'elles ne pouvaient pas même l'être, les ordres mo-

nastiques étant supprimés, et aucune loi ne donnant au

gouvernement le droit de les rétablir, pas même à titre

d'associations libres. Celles qui se formaient étaient donc

essentiellement illicites, car elles étaient contraires à la

loi de 1792. Les congrégations qui cherchaient, à se recon-

stituer étaient des ordres enseignants ; c'était une raison

de plus pour ne pas les tolérer, car « l'éducation publique,
dit Portalis, appartient à l'Etat (1).

-

Le décret ordonna aux ecclésiastiques qui composaient
ces associations de se retirer, dans le plus bref délai, dans

leurs diocèses, pour y vivre conformément aux lois et

sous la juridiction de l'ordinaire. Quelle devait être la

règle pour l'avenir? L'article 3 maintient les lois qui s'op-

posent à l'admission de tout ordre religieux dans lequel
on se fie par des voeux perpétuels ; piuis l'article 4 ajoute :
<•-Aucune association dliommes ou de femmes ne pourra
se former à l'avenir sous prétexte doe religion, à moins

qu'elle n'ait été formellement autorisée par un décret im-

périal, sur le vu des statuts et règlements selon lesquels
on se proposerait de vivre dams cette association. - Cette

autorisation avait-elle pour objet de conférer ce que l'on

appelle la. personnification civile? Il n'est pas dit un mot,
dans le décret, de la, faculté de recevoir à titre gratuit, ni

de droits quelconques qui seraient reconnus aux associa-

tions autorisées; on contestait aux religieux jusqu'au droit

de vivre en commun; Portalis, dans sa circulaire, les

qualifie de « rossemMements d'ecclésiastiques ou de per-
sonnes de tout sexe réunies entre elles pour quelque objet

religieux. » Le décret disperse ces rassemblements et dé-

fend d'en former à l'avenir, sinon avec l'autorisation de

l'empereur, laquelle ne leur sera accordée qu'après que

(1) Circulaires de l'Intérieur, t. I. p. 252. Elle se trouve dans la Pasi-
crisie, 1849,1, 12.
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l'on aura examiné les règles sous lesquelles les associés

se proposent de vivre.

Il n'y a aucun doute sur le sens et la portée du décret

de messidor. Les lois de la révolution faisaient plus

qu'abolir les ordres monastiques considérés comme per-
sonnes civiles ; elles détruisaient l'institution même comme

inutile et dangereuse. C'est le contre-pied de nos constitu-

tions modernes qui reconnaissent aux citoyens le droit de

s'associer, tandis que d'après les lois françaises, telles

que le décret de messidor les interprète et les maintient,
il était défendu de s'associer, même sous 'prétexte doe reli-

gion, comme dit Portalis. Le décret déroge aux lois en

permettant de s'associer pour des motifs religieux; l'em-

pereur n'avait pas ce droit, mais on sait que sous l'empire
on n'y regardait pas de si près ; l'empereur se réservait

donc d'autoriser la formation & associations religieuses;
si elles entreprenaient de se former sans autorisation,
elles étaient illicites, et il était ordonné aux officiers du

ministère public de poursuivre les contrevenants. Ainsi

le fait seul de former une société religieuse sans autori-

sation constituait un délit. Preuve évidente qu'il n'est pas

question dans le décret de personnes civiles ; car les reli-

gieux ne pouvaient songer à former une personne civile

malgré le gouvernement ; cela n'a point de sens.

Enfin le décret maintenait les soeurs de charité : elles

continueront d'exister, dit l'article 5, conformément aux

arrêtés qui les avaient rétablies, non pas à titre de per-
sonnes civiles, mais comme hospitalières, destinées au

service des hôpitaux. Nous reviendrons sur ce point.
Conçoit-on, en présence de ces dispositions et de la

circulaire de Portalis qui en est le commentaire officiel,

que l'on ait osé soutenir jusque devant la cour de cassa-
tion que l'autorisation accordée aux associations reli-

gieuses en vertu du décret de messidor leur conférait le

privilège de la personnification civile? La cour de cassa-
tion de Belgique a repoussé cette étrange prétention par
un arrêt très-bien motivé (i). A notre avis, la question ne

(1) Rejet, 11 mars 1848 (Pasicrisie, 1849, 1, 7). Comparez Bruxelles,
14 août 1846 (Pasicrisie, 1847, 2, 157).
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présente pas le moindre doute. En France, on a prétendu,
au contraire, que le décret de l'an XII était abrogé. Nous

n'avons pas à entrer dans ce débat : la jurisprudence et

la doctrine françaises s'accordent à considérer comme

illicite toute congrégation religieuse non autorisée (1).

D'après la constitution belge, il n'en est plus ainsi.

164. Aux termes de l'article 20 de notre constitution,
« les Belges ont le droit de s'associer ; ce droit ne peut
être soumis à aucune mesure-préventive. s La constitu-

tion proclame le droit d'association dans les termes les

plus absolus ; elle s'applique donc à toute espèce d'asso-

ciations, quel que soit leur but, religieux ou civil, peu im-

porte. Il est inutile d'insister sur ce point, puisque cela

est de toute évidence. De là suit que les associations reli-

gieuses ne sont plus illicites quand elles se forment sans

autorisation; elles n'ont plus besoin d'être autorisées. La

loi même ne pourrait les soumettre à des mesures pré-
ventives; la faculté de s'associer n'est plus concédée par
le gouvernement, c'est un droit consacré par la constitu-

tion. Donc le décret de messidor est abrogé en Belgique.
Les associations religieuses étant autorisées par la con-

stitution, en fàut-il conclure qu'elles ont par cela même

une existence légale et qu'elles doivent être considérées

comme des personnes civiles, capables de posséder et par

conséquent de recevoir à titre gratuit? On l'a prétendu,
et malgré une jurisprudence constante qui condamne ces

prétentions, elles se reproduisent tous les jours devant

les tribunaux. Il nous faut donc prouver, ce qui pour tout

jurisconsulte devrait être hors de toute contestation, que
les associations libres ne sont pas des personnes civiles.

En théorie, la question ne peut pas même être posée.
Autre chose est la liberté de s'associer, autre chose est la

personnification civile. Il faut une loi pour créer un de

ces êtres fictifs qui par eux-mêmes n'existent point, et qui
ne reçoivent l'existence que par la toute-puissance du

législateur. Or, la loi peut très-bien reconnaître aux ci-

(1) Arrêt de rejet du 6 février 1849, sur le rapport du conseiller Mesnard
(Dalloz,1849, 1, 44). Lapierre, Delà co^ojcité civile des congrégations reli-
gieusesnon OMtorlsées (Grenoble. 1859), p. 30 et suiv.

XI. U -
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toyens le droit de s'associer, sans leur donner le pouvoir

de créer une personne civile : jamais un législateur n'a

songé à permettre à des premiers venus de se constituer

en établissement d'utilité publique, sans connaissance de

cause, sans intervention aucune de l'autorité sociale. Une

idée pareille serait une absurdité. En effet, ce que l'on

appelle personnes civiles sont des établissements chargés
d'un service public, ayant une destination spéciale "et

strictement limitée. Conçoit-on que des individus s'attri-

buent eux-mêmes une mission publique, accordent des

droits à la société qu'ils forment et définissent le cercle

de leurs attributions légales? Cela n'a pas de sens. Reste

à savoir si les auteurs de la constitution belge ont consa-

cré un pareil non-sens.

Il faut l'avouer : telle était la pensée du parti catho-

lique, au moins d'une fraction puissante de ce parti.

L'archevêque de Marines s'adressa au Congrès pour lui

demander qu'il assurât aux associations religieuses les

moyens d'acquérir ce qui était nécessaire à leur subsis-

tance. C'était bien réclamer la personnification civile pour
tous les couvents qui s'établiraient en vertu de la liberté

d'association (1). Un des chefs du parti s'expliqua en ce

sens. " Comme associations libres, soumises au droit

commun, dit-M. de Sécus, les ordres religieux n'auraient

pas la stabilité nécessaire pour faire le bien. Il ne faut

pas s'effrayer du rétablissement des couvents, car il ne

s'agit pas seulement d'associations religieuses, mais de

toute espèce d'associations. * Ainsi toute association, la

première venue, aurait joui de la personnification civile.
Le Congrès national, bien que les catholiques y eussent
la majorité, recula devant cette énormité.

Le projet de constitution soumis aux délibérations du

Congrès contenait, après la disposition qui forme actuel-
lement l'article 20, les paragraphes "suivants : « Les asso-
ciations ne peuvent être considérées comme personnes
civiles, ni en exercer collectivement les droits que lors-

qu'elles auront été reconnues par une loi et en se confor-

(1) Huyttens, Discussions du Congres, t. I. p. 585.
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mant aux dispositions que cette loi prescrit. Les associa-

tions constituées personnes civiles nepeuventfaire aucune

acquisition à titre gratuit ou onéreux qu'avec l'assentiment

spécial du pouvoir législatif.
- Voilà la distinction nette-

ment tracée entre l'association qui se forme en vertu du

droit commun et la personne civile qui ne peut exister

qu'en vertu d'une loi. On n'entendait pas que la loi pût
donner la-personnification aux associations en général,
on voulait une loi spéciale pour accorder la qualité de

personne civile aux associations qui réclameraient ce pri-

vilège, et naturellement le pouvoir législatif pouvait le

refuser. Le projet allait plus loin : même personnifiées,
les associations étaient incapables d'acquérir, à aucun

titre, sinon en vertu d'une loi spéciale pour chaque acqui-
sition. Ces restrictions furent combattues par les organes
du parti catholique. Par contre, les libéraux ne voulaient

d'aucune personnification, pas même en vertu d'une loi.

On finit par retrancher les dispositions du projet relatives

à la personnification civile (1).
Il résulte de la discussion et du vote que le Congrès se

borna à consacrer la liberté d'association, mais qu'il n'a

pas entendu conférer le caractère de personnes juridiques
aux associations qui se formeraient en vertu de cette

liberté. La jurisprudence de nos cours est en ce sens (2),
et, en vérité, nous sommes tenté dé nous excuser pour
avoir insisté aussi longuement sur une question qui est

claire comme la lumière du jour. Il est donc certain, en

Belgique 60ruine en France, qu'il n'y a pas de person-
nification civile sans loi qui la crée. D'après notre droit

constitutionnel, les associations religieuses jouissent d'une

liberté complète, mais elles n'existent pas comme per-
sonnes aux yeux de la loi. La conséquence est évidente :

elles ne peuvent recevoir à titre gratuit ni à titre onéreux,
car le néant est incapable d'exercer aucun droit. Le même

(1) Huyttens, Discussions du Congrès, t. II. p. 472 et suiv.
'2) Bruxelles, 8 août 1853 et Rejet, 30 juin 1854(Pasicrisie, 1854,1,336).

Bruxelles. 13 mai 1861. sur le réquisitoire de l'avocat général Corbisier
(Pasicrisie, 1861,2, 191), et Rejet du 17 mai 1862 (Pasicrisie, 1862,1, 288).
Comparez le tome Ier de mes Principes, p. 384. n° 298.
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principe est consacré par la jurisprudence française : pour

qu'une congrégation ou association religieuse soit capa-

ble, il faut qu'elle ait été reconnue par la loi. Le gouver-

nement de la restauration favorisait les corporations reli-

gieuses ; on porta deux lois en faveur des congrégations
de femmes, mais ces lois mêmes rendaient hommage au

principe éternel qui veut que, pour recevoir à titre gra-

tuit, les établissements ecclésiastiques soient reconnus

par la loi. « Il y a ici, disait le chancelier Pasquier de-

vant la chambre des pairs, plus qu'une loi; c'est un prin-

cipe indépendant des lois positives, que celui qui ne per-

. met pas qu'aucune société se forme dans un Etat sans

l'approbation des grands pouvoirs de l'Etat, et de l'exis-

tence légale des corporations dépend leur capacité civile

de succéder (1). r>

,Tel est le droit ; nous allons voir que la fraude essaye
de se mettre au-dessus du droit, et presque toujours elle

réussit. .

11. La fraude.

165. Les lois de la révolution abolissent les ordres

religieux considérés comme corporations capables de pos-
séder ; elles ne reconnaissent plus les voeux perpétuels.
C'est dire qu'aux yeux de la loi, il n'y a plus d'ordres mo-

nastiques. .Cependant les congrégations religieuses se

sont perpétuées en France et en Belgique malgré les lois

qui les ont abolies. En Belgique, elles ont même une

existence constitutionnelle, en ce sens qu'elles peuvent
exister comme associations libres. Mais, pour pouvoir
exister de fait, les associations religieuses doivent avoir
des moyens de subsistance pour leurs membres ; il faut

donc qu'elles possèdent. Il y a là une contradiction entre
le droit et le fait, qui aboutit fatalement à la violation de
la loi. Légalement, les congrégations religieuses sont in-

capables de posséder, puisqu'elles n'existent pas aux yeux

(1) Rejet. 3 juin 1861. sur le réquisitoire du procureur signerai Dupia
(Dalloz, 1861, 1, 218).
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de la loi; donc si elles voulaient rester sur le terrain de

la légalité, les membres devraient être propriétaires et

mettre leurs biens en commun, comme le font les associés

dans une société ordinaire. C'est ce qui se'fait; mais ces

prétendues sociétés, comme nous le dirons plus loin, n'ont

que l'apparence du contrat de société, et il est même im-

possible que les religieux forment une société véritable :

le premier voeu qu'ils font n'est-il pas le voeu de pauvreté?
Ils n'ont rien en propre, pas même l'habit qui les couvre;
tout ce qui leur appartient devient la propriété de la

communauté. Cela suppose que la communauté existe,
c'est-à-dire qu'elle est une personne morale; or, nos lois

ne lui reconnaissent pas cette qualité. Donc, d'après la

loi, la communauté est incapable de posséder, et d'après
leurs voeux, les religieux ne peuvent rien posséder. Com-

ment donc les communautés existeront-elles? Ce que la

loi permet : la propriété privée, la religion le défend. Ce

que la religion permet : la propriété possédée par la com-

munauté, la loi l'interdit. Dans ce conflit de la foi et de

la loi, qui l'emportera? La foi, évidemment. Notre régime

légal est inconséquent. : il prohibe la corporation à titre

de propriétaire; logiquement il devrait aussi prohiber
l'association libre, comme l'a fait le législateur révolution-

naire; car il est contradictoire de permettre aux religieux
de vivre en commun sans leur donner les moyens de sub-

sister ; or, pour des religieux faisant voeu de pauvreté, il

n'y a pas d'autre.moyen de subsister que la possession

par la communauté ; c'est dire qu'il ne peut y avoir d'as-

sociation religieuse qu'à titre de corporation capable de

posséder. Ne veut-on plus de corporation,
— et l'on a

raison de ne plus en vouloir, — il faut" être conséquent :

la loi qui interdit la corporation doit aussi interdire l'as-

sociation. Notre constitution permet aux moines de faire

des voeux religieux qui les obligent dans le for de la con-

science ; le premier de ces voeux et le plus essentiel est

celui de pauvreté; incapables de posséder quoi que ce soit

en propre, ils doivent, pour vivre, éluder la loi qui défend

à la congrégation de posséder. De là l'inévitable fraude.

168. Le mot est dur, mais il n'y en a pas d'autre. La
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fraude est aussi ancienne que les lois qui établissent des

incapacités de recevoir : le disposant charge un fidéicom-

missaire de transmettre à l'incapable les biens qu'il ne

peut lui donner directement. Comment les lois qualifient-
elles le fait d'éluder la loi en gratifiant une personne

incapable de recevoir? La cour de Colmar, en annulant

une libéralité faite à l'ordre des jésuites par une personne

interposée, dit que cette transmission frauduleuse de

l'hérédité est flétrie par les lois romaines comme un dé-

lit (1). La cour de Bruxelles l'appelle un quasi-délit (2),
sans doute pour sauver l'honneur de ceux qui violent

sciemment les lois. Et en un certain sens, en effet, on

peut dire que les religieux qui éludent la loi le font de

bonne foi ; nous allons dire qu'ils ont pour eux l'autorité

de l'Eglise. Toujours est-il que s'ils obéissent à leur con-

science, c'est une conscience aveuglée, viciée. Nous re-

commandons aux méditations de nos lecteurs ces graves

paroles de Mirabeau : <-- L'obligation d'éclairer sa con-

science est antérieure à celle de suivre sa conscience.

S'il est contraire à la morale d'aeir contre sa conscience,
il ne l'est pas moins de se faire une conscience d'après des

principes faux et arbitraires. Les plus grands malheurs

publics ont été causés par des hommes qui ont cru obéir
à Dieu et sauver leurs âmes (3). r,

Qu'on appelle la fraude à la loi délit ou quasi-délit, tou-

jours est-il que la loi est violée quand on l'élude et qu'on
se sert de moyens légaux en apparence pour se mettre
au-dessus de la loi. La loi ne reconnaît pas les congré-
gations religieuses à titre de personnes civiles ; elle leur
défend par cela même de posséder; cependant de fait elles

possèdent. Donc la loi est violée. Vainement dit-on que
les religieux observent la loi, puisqu'ils se constituent en

sociétés, et qu'ils ne prétendent exercer que les droits qui
appartiennent à-tout associé. Nous répondrons avecDupin :
« C'est l'exercice d'un droit qui tend à faire tout ce qui

(1) Colmar, 14 avril 1S29 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 325, 1").L. 46, D., de hoered. petit. (V, 3).
(2) Bruxelles, 13 juillet 1866 (Pasicrisie, 1867. 2, 36).
(3) Moniteur du 17 janvier 1791.
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n'est pas permis ; c'est faire d'une manière sournoise ce

qu'on ne pourrait pas faire d'une manière ouverte et pa-
tente : cela s'est toujours appelé .violer la loi en faisant
fraude à la loi(i).

-
Dupin a reproduit cette grave accu-

sation en portant la parole comme procureur général de-
vant la cour de cassation : - Il n'est pas plus permis d'élu-

der la loi que de la violer ouvertement (2). » Nous allons
bientôt entrer dans le détail des fraudes que l'on a imagi-
nées pour transmettre le patrimoine des familles à des

congrégations incapables de recueillir une libéralité. En

voyant combien la fraude est ingénieuse, on se demande
si ceux qui rusent ainsi avec la loi peuvent être de bonne
foi. Toutefois nous n'entendons pas les accuser. Les vrais

coupables sont ceux qui faussent la conscience des reli-

gieux; c'est dire que la première faute remonte à l'Eglise
et à sa doctrine.

16Î. Comment se fait-il que des hommes qui profes-
sent et prêchent le respect de l'autorité violent chaque jour
la plus grande de toutes les autorités, celle de la loi?.C'est

qu'on leur enseigne qu'il faut obéir à Dieu plutôt qu'aux
hommes ; or. Dieu a un organe en ce monde, l'Eglise, et

l'Eglise a un chef infaillible. Donc la loi de l'Eglise l'em-

porte sur la loi civile. Vainement la loi dit-elle que l'Eglise
ne peut posséderque si elle est reconnue par l'Etat comme

personne civile ; vainement la loi dit-elle que les ordres

monastiques sont incapables de recevoir, tant que la loi

ne leur donne pas ce droit; vainement la loi dit-elle que
les congrégations religieuses n'ont d'existence légale

qu'en vertu de la loi : l'Eglise dit et enseigne le contraire.

La doctrine que nous allons exposer paraîtra étrange à

nos lecteurs ; on n'ose pas encore la produire devant les

tribunaux, mais le chef infaillible de l'Eglise la professe,
ses docteurs l'enseignent, et tous ceux qui lui appartien-
nent la pratiquent ; c'est elle qui inspire les religieux et

qui fait qu'ils fraudent journellement la loi en toute sûreté

de conscience.

L'Eglise tient son existence de Dieu et non des lois

(1) Dupin, Manuel du droit ecclésiastique, p. 361.
(2) Dupin, Réquisitoire (Dalloz, 1859. 2, 96).
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humaines; elle forme une société parfaite en vertu de son

institution, et elle puise dans cette origine divine les

droits civils et politiques qui lui sont nécessaires pour

accomplir sa mission. Elle n'a donc rien à demander à la

loi, et la loi n'a rien à lui accorder ; vainement lui refuse-

rait-elle le droit d'exister légalement, l'Eglise existe parce

que Dieu l'a fondée. Ecoutons le pape Pie IX : <--
L'Eglise

a été instituée par son divin fondateur en 'oraie et pa/rfaite

société, qui n'est circonscrite par les frontières d'aucun

Etat, soumise à aucun pouvoir-civil, et qui exerce son

pouvoir et ses droits librement et pour le salut des

hommes dans tous les lieux de la terre. En vérité, ces

paroles, adressées par le Christ Notre Seigneur aux

apôtres, n'ont pas d'autre signification' : Tout pouvoir
m'a été donné au ciel et sur la terre (i). »

Cette proposition suffit pour mettre à néant toutes les

lois qui déclarent l'Eglise ou ses établissements incapables
de recevoir, à moins que la loi n'ait reconnu leur exis-

tence. C'est ce qu'un docteur français va nous dire ; nous

choisissons à dessein, entre mille témoignages, celui d'un

gallican, parce que les gallicans sont les 'plus modérés

des catholiques et qu'ils ont toujours professé l'obéissance

à l'autorité civile. Qu'est-ce que l'Eglise? dit Mgr Affre.
« C'est une société divine fondée par Jésus-Christ, dont

les lois, les dogmes, la morale, les rites ont précédé la

fondation de tous les Etats modernes. La loi peut-elle

quelque chose sur ce qui est divin? Dieu lui a-t-il donné
le pouvoir de réformer son oeuvre ou de la façonner selon
ses goûts changeants? » La conséquence est évidente.
« Si l'être moral, appelé l'Eglise, a le droit d'exister
comme société spirituelle, il est évidemment capable de

posséder. Le simple énoncé de cette proposition suffit pour
le démontrer. « Ainsi l'Eglise est personne civile et ca-

pable de posséder en vertu de son droit divin. Pour nous

légistes, cette proposition, qui paraît si évidente aux gens•
d'Eglise, est une hérésie juridique; ce que nous appelons
hérésie, eux l'appellent droit divin. Il y a opposition ra-

(1) Allocution du 17 décembre 1860 (Journal historique et littéraire,
t. XXVII, p. 472).
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dicale entre le droit divin de l'Eglise et le droit écrit dans

nos lois; pour mieux dire, le droit divin est au-dessus de

la loi; cela dit tout. « Tout être physique ou moral, con-

tinue Mgr Affre, a droit de chercher à atteindre la fin

pour laquelle il existe. La loi qui reconnaîtrait une cor-

poration utile et lui refuserait les moyens nécessaires
'
pour exister, serait absurde. L'Eglise est utile, la loi le

reconnaît, et ne peut, quand elle le voudrait, refuser de le

reconnaître. » Voilà donc l'Eglise personne civile et ca-

pable de posséder, malgré la loi. Reste à savoir ce que
c'est que l'Eglise ; le mot est vague et le droit aime la pré-
cision. Mgr Affre répond : « Sous le rapport légal, l'Eglise
ne peut être frustrée du droit d'acquérir. Mais comme ce

n'est pas l'Eglise en corps qui possède, il s'ensuit que les

établissements qui lui sont'nécessaires, tels que séminaires,

cures, évêdjiés ont une capacité nécessaire que la loi ne

peut leur refuser (1). •« Les couvents ne figurent pas parmi
les établissements de l'Eglise énuniéx'és par l'abbé Affre ;
c'est un préjugé gallican ; sur ce point, il faut entendre

les ultramontains. Une Revue, rédigée par des jésuites
sous l'inspiration du pape, complétera la pensée de l'écri-

vain français : « Les couvents, dit la Civiltà cattolica, sont

le corps de Dieu (2). » Ne chicanons pas trop les révérends

pères de ce qu'ils donnent un corps à Dieu ; il nous suffit

de savoir que les ordres monastiques s'identifient avec.

Dieu.

.168. On s'étonne que les ordres monastiques violent

journellement la loi en recevant des libéralités, quoiqu'ils
soient inea.pables de recevoir ; on s'étonne que les religieux
et les religieuses viennent mentir devant les tribunaux

pour soutenir les fraudes pieuses. Le mot de fraude pieuse

explique tout. Nous autres légistes nous avons de la peine
à croire à une piété que les lois qualifient de délit. Cepen-
dant pour ceux qui pratiquent les fraudes pieuses, rien

n'est plus vrai, plus sincère, que la piété qui cherche à

(1)Affre, Traité des biens ecclésiastiques, p.- 9 et suiv. C'est la doctrine
de tous les canonistes. Voyez mon Étude sur l'Eglise et l'Etat en Belgique,
p. 222,238, 240.

(2) Civiltà cattolica, VIe' série, t. II, p. 52.
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éluder les lois. Qu'est-ce que nos lois pour eux? N'ont-ils

pas un droit divin qui l'emporte sur les lois humaines,

autant que Dieu l'emporte sur les hommes? Et quand nos

lois sont en conflit avec le droit divin, ne faut-il pas obéir

à Dieu plutôt qu'aux hommes? Voilà le secret de cette

placidité de conscience qui nous effraye chez des religieux,
alors qu'ils vivent au milieu de la fraude. Mentir, fût-ce

pour la gloire de Dieu, n'est-ce pas toujours mentir? Notre

scrupule prouve que la conscience laïque n'est pas la con-

science catholique. S'il y a des fraudes pieuses, pourquoi

n'y aurait-il pas des mensonges pieux? Frauder, n'est-ce

pas mentir? Que les âmes timorées se tranquillisent! Le

pape approuve les pieux mensonges ; et le pape n'est-il

pas infaillible dans le domaine de la morale?

Aux Etats-Unis, l'Eglise est séparée de l'Etat; elle n'y
est pas reconnue comme personne civile capable de pos-
séder. D'après notre législation, il y a certains établisse-

ments ecclésiastiques, tels que les fabriques d'église, qui

peuvent posséder et recevoir. Aux Etats-Unis, les fabri-

ques sont aussi incapables que, chez nous, les couvents.

Comment pourvoir, dans cet état de choses, aux nécessités

de l'Eglise? La fraude à la loi permet à l'Eglise d'acqué-
rir, la fraude lui permet de conserver les biens qu'elle a

reçus. Cette position n'est pas sans danger. Un décret de

la sacrée congrégation de la Propagande, approuvé par
le pape, en date du 15 décembre 1840, nous dira comment
les choses se pa-ssent. « Comme les lois civiles des Etats-
Unis ne reconnaissent, ni aux évêques, ni à aucun ecclé-

siastique, le droit de transmettre à ceux qui succèdent à
leur charge les biens qu'ils ont reçus de la libéralité des
fidèles pour une destination, soit de religion, soit de bien-

faisance, la sacrée congrégation de la Propagande, vou-
lant pourvoir à ce que ces biens restent à l'Eglise, a décidé

qu'à cette fin il sera à l'avenir procédé comme suit. *Vient
une instruction sur les testaments frauduleux et les so-
ciétés frauduleuses. Par ces voies, l'Eglise peut acquérir
des biens à titre gratuit et les conserver. Nous allons dire
comment la fraude se pratique en Belgique. Les religieux
et les religieuses nient régulièrement qu'il y ait fraude ;
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appelés devant les tribunaux, ils disent le contraire delà
vérité. Aux Etats-Unis, la fraude est la même; fraude

pieuse, car elle est autorisée par le pape. En effet, le dé-
cret de la sacrée congrégation se termine par ces paroles
qui sont comme un baume pour les consciences délicates :
« Rapport ayant été fait de toute cette affaire à notre
Saint-Père le pape Grégoire XVI, Sa Sainteté a confirmé
le décret en toutes ses dispositions et a ordonné de le
mettre, à exécution. * Voilà de quoi calmer tous les scru-

pules. Le religieux fait voeu de pauvreté, et néanmoins il

reçoit des libéralités dont il est propriétaire aux yeux de
la loi. Délit, disent les légistes. Fraude pieuse, disent les
docteurs catholiques, ou ce qui revient au même : L^ pape
approuve (i).

III. Les associations frauduleuses.

169, La sacrée congrégation de la Propagande, dans
le décret, que nous venons de citer, conseille, entre autres

moyens de faire fraude à la loi, lès associations. « On a

imaginé, dit-elle, un moyen de posséder les biens en for-

mant un contrat de société. Trois ou quatre membres pos-
sèdent les biens en commun, de manière que tous les asso-

ciés en jouissent leur vie durant. Aucun d'eux ne peut

disposer de son droit, ni entre-vifs, ni par testament. Si

l'un meurt, les biens restent tout entiers aux survivants.

Là où de pareilles sociétés existent, l'évêque doit veiller
à ce que l'associé qui meurt soit remplacé par un autre

membre de la communauté. » On voit quel est le but de

ces sociétés : c'est un moyen imaginé pour que les con-

grégations religieuses possèdent comme telles et reçoivent
dans les pays où la loi civile ne leur reconnaît pas le droit

de posséder et de recevoir. C'est donc un moyen de frau-

der la loi que le pape conseille à l'Eglise américaine, et

qui se pratique tous les jours en France et en Belgique,
où il a probablement été inventé. Ces associations frau-

duleuses donnent lieu à bien des difficultés : Quels sont

(1) Bouix, Traclatus de jure< reg'ularium.
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les droits des associés quand ils quittent la société? quelles

sont les obligations des associés à l'égard des tiers? Nous

renvoyons ces questions au titre de la Société; pour le

moment, nous
'
considérons les associations, frauduleuses

comme un des moyens que les ordres religieux emploient

pour faire fraude à la loi.

1ÎO. Des moines trappistes se présentent devant un

notaire, au nombre de quatorze, pour contracter une so-

ciété universelle de gains. Ils déclarent, dans le préam-
bule de l'acte, avoir formé un établissement agricole dans

lequel chacun d'eux confère des travaux personnels. Ils

se proposent de venir au secours des infirmités physiques
et morales auxquelles ils peuvent être utiles, de donner

des soins et des secours aux malheureux et de créer une

ferme modèle destinée à la mise en valeur de terres in-

cultes. La société est contractée pour quarante ans; quoi-

qu'elle soit intitulée société universelle de gains, il est

convenu qu'il ne sera fait de prélèvements par aucun des

associés ; leur seul profit consiste à être logés, nourris,
entretenus aux frais de la communauté ; tous les biens et

produits appartiendront à ceux des associés qui existeront

encore au temps de la dissolution de la société. Chaque
associé peut se retirer de la société, mais en perdant tout

droit sur l'actif social; la société ne doit se dissoudre ni

par la mort, ni par la-retraite, ni par l'exclusion d'un de
ses membres. Trois d'entre eux y font entrer des immeu-
bles qu'ils possèdent; un quatrième, prêtre, y met ses
droits et prétentions, que la société fera valoir à l'exclu-
sion de ses héritiers. Celui-ci vient à mourir. Ses héritiers
réclament l'apport qu'il a fait à la société comme consti-
tuant une libéralité au profit d'une communauté religieuse
non reconnue. La cour de Caen leur donne gain de cause.
Elle rappelle les lois qui prohibent les corporations reli-

gieuses. Il est permis sans doute de s'associer conformé-
ment aux principes généraux du droit civil; mais si, sous
la forme d'une société civile, on déguise une congrégation
religieuse, on ne peut échapper par cette simulation à la

prohibition de la loi, puisque la société manque, dans ce
cas, d'une condition essentielle à sa validité, d'un objet
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licite. L'arrêt en conclut que les libéralités faites sous

l'apparence d'un apport social ne sauraient être valables,

parce qu'elles s'adressent à une congrégation qui n'a point
d'existence légale, sinon les prohibitions de la loi seraient

illusoires, et il en résulterait que les congrégations non

autorisées seraient dans une position plus favorable que
les congrégations légales, puisque celles-ci ne peuvent
recevoir à titre gratuit que dans certaines limites et sous

le contrôle de l'administration supérieure. La cour con-

state ensuite en fait que la prétendue société universelle

de gains constitue une congrégation religieuse d'hommes

soumis à la règle de saint Benoît, modifiée par l'abbé de

Rancé : ils donnent eux-mêmes à leur maison le nom

d'Abbaye de Notre-Dame-de-Grâce de la Trappe de la

primitive observance de l'ordre de Citeaux : le supérieur

prend le nom de révérend père abbé; chaque membre a

un nom en religion, ils portent le costume des trappistes
et observent notoirement les règles de cet ordre. Malgré
le terme de quarante ans assigné à la société, elle était

fondée dans un esprit de perpétuité, car les religieux pro-
mettaient dans des lettres imprimées de célébrer tous les

jours, a perpétuité, la messe conventuelle pour leurs bien-

faiteurs et les parents de ceux-ci. La cour décide qu'il est

inutile de recourir «à la preuve testimoniale pour prouver
la simulation et la fraude ; que la société cache une libé-

ralité faite, non aux associés, mais à la congrégation,

laquelle est incapable de recevoir.

Les trappistes se pourvoient en cassation. Mesnard, le

conseiller rapporteur, mit à néant, dans quelques lignes,
tout l'échafaudage de sophismes élevé par les avocats qui
mettent la science du droit au service de la fraude; nous

y reviendrons au titre delà,Société. La question se réduit

à des éléments fort simples. Est-il nécessaire de démon-

trer que des congrégations non autorisées sont incapables
de recevoir des libéralités? Quelque biais que l'on prenne,
sous quelque apparence contractuelle qu'on les déguise,
ces hbéralités doivent être frappées de nullité, quand il

est constaté qu'elles sont destinées à gratifier une congré-

gation illicite. Sinon il suffirait du moindre détour, ou
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fout simplement d'une appellation mensongère, pour élu-

der la loi et rendre ses prohibitions sans effet. En France

comme en Belgique, les moines et leurs défenseurs croient

trouver un abri contre toute attaque dans la dénomina-

tion d'acte de société donnée au contrat constitutif de la

congrégation. Le conseiller rapporteur dit qu'il appartient

aux tribunaux de briser tout ce qui sert d'enveloppe à la

simulation, pour pénétrer jusqu'à la vérité ; or, la vérité,

dans ces tristes débats, n'est certes pas du côté de ceux

qui s'ingénient à simuler et à frauder. La cour rejeta le

pourvoi (i).
VS\. La Belgique est la terre promise des couvents;

il s'en est formé plus sous le régime de la liberté qu'il n'y
en avait sous la domination autrichienne et espagnole.
Toutes les congrégations vivent de fraudes à la loi, mais

il est rare que les actes frauduleux soient dénoncés à la

justice; l'Eglise, maîtresse de l'éducation, plie si bien les

âmes à l'obéissance aveugle, qu'il se trouve rarement des

héritiers qui osent réclamer contre les spoliations dont ils

sont victimes. L'abbaye d'Averbode fait exception, elle a

figuré à plusieurs reprises dans des débats judiciaires. Le

zèle infatigable que mirent quelques vieux moines à re-

constituer leur abba3re méritait vraiment un meilleur suc-

cès. L'un d'eux fit ses voeux à une date funeste, en 1791,
alors que déjà .les congrégations étaient frappées à mort.

Vainement les lois le dégagèrent de ses voeux, il resta

moine jusqu'à sa mort. En 1802, il acquiert l'abbaye
d'Averbode avec toutes ses dépendances ; aux yeux de la

loi il en est propriétaire, mais la religion se trouve à chaque

pas en conflit avec la loi ; il est entendu que ce que les

religieux acquièrent quand ils sont dispersés, ils l'ac-

quièrent, non pour eux, mais pour la congrégation; le

père Bouix le dit en toutes lettres (2), et il n'en saurait
être autrement ; leur voeu de pauvreté continue à les obli-

ger dans le for de la conscience, donc ils ne peuvent pas
devenir propriétaires ; s'ils le deviennent, c'est dans l'inté-
rêt de leur congrégation. Déjà le moine avait légué ses

(1) Rejet, 26 lévrier 1S49 (Dalloz, 1849, 1, 44).
(2) Bouix, De jure regularhtm, t. 1, p. 346.
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biens par testament à trois légataires successifs, afin de
les soustraire à ses héritiers, quand la révolution de 1830

éclata, révolution faite au nom de la liberté, et qui devait

profiter surtout aux moines.

En ] 838, treize religieux de l'ordre des Prémontrés
forment une société, à laquelle notre moine apporte les
anciens biens de l'ordre qu'il avait rachetés, puis il fait
un nouveau testament par lequel il institue trois nou-
veaux légataires dans un ordre successif. Ayant disposé
de tous ses biens au profit de la société, que pouvait-il
encore donner par legs? C'est un nouveau moyen de

fraude, et ce n'est pas un des moins ingénieux. Un héri-
tier mal pensant pouvait attaquer l'acte de société comme
cachant une libéralité faite à l'ordre; en instituant un

légataire, hQinnie de confiance, on mettait les héritiers

dans l'impossibilité d'agir, puisqu'ils étaient sans intérêt,
la nullité de la donation, en la supposant prononcée,
ne devant profiter qu'an légataire. Heureusement le
droit ne se laisse pas plier ainsi pour servir d'instru-
ment à la fraude ; la société fut attaquée ainsi que le

testament, et tous ces actes furent annulés comme frau-

duleux. La fraude était patente ; niée en justice, elle était

avouée dans la correspondance des religieux, et elle écla-

tait dans toutes les clauses du prétendu contrat de société.

Nous reviendrons sur ce dernier point. Quant à l'objet que
les associés avaient en vue, il suffisait de constater les

faits pour le mettre en évidence. Les lettres produites au

procès, celles que l'on parvint à découvrir dans un autre

débat, ne laissaient aucun doute sur le but que poursui-
vaient les anciens religieux : ils mettaient tout en oeuvre

pour arracher les biens de leur abbaye à ceux qui les dé-

tenaient actuellement. C'étaient des biens ecclésiastiques,
et comment un fidèle pouvait-il posséder en sûreté de

conscience le patrimoine de l'Eglise ? Il n'y avait qu'un

moj^en de mourir en paix, c'était de les restituer à l'ordre

qui en avait été dépouillé par des lois sacrilèges (1). Ces

(1) Bruxelles. 13 mai 1861 (Pasicrisie, 1861, 2, 191) et Rejet, 17 mai 1862
(Pasicrisie, 1862. 1. 274). Bruxelles, 13 juillet 1866 (Pasicrisie, 1867, 2, 27)
et du 3 février 1S6S (Pasicrisie, 1868, 2, 132).
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pressantes sollicitations ne manquent guère de produire
leur effet sur des consciences aveuglées. Voilà pourquoi
il est rare que la vérité se fasse jour, bien que les congré-

gations religieuses couvrent le sol de la Belgique.
Les questions de droit décidées par les cours de Bel-

gique sont les mêmes que celles qui s'étaient présentées
devant la cour de cassation de France dans l'affaire des

trappistes ; elles sont très-simples, comme le dit le con-

seiller Mesnard. Nos cours mettent néanmoins un soin

extrême à répondre à toutes les chicanes que l'on invente

pour valider des actes qui font fraude à la loi, en se ser-

vant des dispositions mêmes de la loi pour la violer plus
sûrement. On peut résumer en quelques mots la longue

argumentation de la cour de Bruxelles. Elle part du prin-

cipe que les associations libres ne forment pas des per-
sonnes ; elles sont donc régies par le droit commun. Les

congrégations sont-elles au moins des sociétés civiles?

En apparence, oui ; mais il est>facile à la cour de prouver

que les clauses de ces sociétés sont un tissu de simula-

tions et de fraudes ; le but est de reconstituer une con-

grégation religieuse, en lui assurant la faculté de possé-
der comme société. « Toutes les stipulations de l'acte, dit

l'arrêt, tendent à absorber les droits des associés et ceux
de leurs héritiers au profit de la société, à empêcher le
démembrement de son patrimoine, à soustraire ses biens

au mouvement des transactions ; le contrat arrive ainsi à

créer, sans le concours du législateur et contrairement à
ses prescriptions, un être moral distinct des individus qui
le composent, se'renouvelant sans cesse par la succession
non interrompue de ses membres, ayant une existence

propre, des droits particuliers, acquérant, possédant des
biens immobilisés en ses mains, réunissant, en un mot,
tous les caractères d'un établissement de mainmorte. - La

conséquence en est que les prétendus associés n'ont eu
d'autre objet que d'obtenir, par une voie détournée, les
bénéfices de la personnification civile ; s'ils ont emprunté
les formes du contrat de société, c'est pour dissimuler
leurs intentions et pour éluder la prohibition de la loi.
Donc la convention est entachée d'une nullité radicale.
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comme contrevenant à la loi d'ordre public qui subor-
donne l'existence d'une personne civile à l'autorisation du

législateur.
L'annulation de l'acte de société entraînait la nullité

des apports sociaux. Nouvelle fraude à la loi; la société,
comme telle, ne pouvait recevoir, puisqu'elle n'était pas

personne civile; quant aux associés, capables de droit

comme citoyens, ils étaient incapables dans le for de la

religion; ce n'est donc pas à eux que s'adressait la libéra-

nte ; donc la libéralité était nulle à tous égards ; c'était en
réalité une donation faite à un incapable par personne

interposée. Le génie, de la fraude inventa de nouveaux

moyens d'échapper à l'article 911 du code civil qui a pré-
cisément pour objet de réprimer la fraude ; nous allons

les dévoiler en parlant des libéralités frauduleuses.

IV. Des donations frauduleuses.

VS2. Il y a une fraude vulgaire, l'article 911 la pré-
voit. « Toute disposition au profit d'un incapable sera

nulle, soit qu'on la déguise sous forme d'un contrat oné-

reux, soit qu'on la fasse sous le nom de personnes inter-

posées. » Les moines ne manquent pas de recourir à cette

double fraude. Il ne suffit pas de reconstituer les ordres

religieux, il faut aussi leur assurer des biens. La foi,

quelque aveugle qu'on la suppose, ne l'emporte pas tou-

jours sur l'intérêt ; les acquéreurs de biens ecclésiastiques
les gardent. Mais les religieux ont à leur service unmoyen
de séduction infaillible quand ils ont affaire à des croyants
et que la mort approche : les libéralités faites à l'Eglise
lavent tous les péchés. Nous citons un trait entre mille,

parce qu'il réunit divers genres de fraude. Un vieillard de

plus de quatre-vingts ans vend tous ses biens au supé-
rieur de la congrégation des trappistes pour un prix de

85,000 francs que le vendeur déclare avoir reçus. Il y
avait double fraude, donation déguisée sous forme d'un

contrat onéreux et donation faite à une corporation inca-

pable de recevoir, sous le nom du supérieur. Celui-ci pré-
férait la vente au testament, comptant qu'il serait plus

xi. 15
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difficile de dévoiler la fraude. Mais il en est de ceux qui

fraudent la loi comme de ceux qui commettent un délit :

ils se trahissent toujours d'une façon ou de l'autre. Achète-

t-on des biens pour 85,000 francs, et paye-t-on de suite,

sans avoir fait transcrire l'acte de vente ? sans avoir véri-

fié la position hypothécaire du vendeur? sans garantie
aucune? L'acheteur, pour expliquer cette imprudence

inexplicable, déclare dans l'acte qu'il a pleine confiance

dans la solvabilité de son vendeur; or, il se trouve que le

vendeur avait vendu tout ce qu'il possédait : il ne lui res-

tait rien. En supposant la vente sérieuse, personne n'aurait

traité avec cette aveugle confiance.

153. La vente était frauduleuse. Ce qui le prouve,
c'est que le prétendu acheteur, qui n'avait stipulé aucune

garantie contre le ATendeur, jugea nécessaire de se mettre

à l'abri des actions que pourraient intenter les héritiers.

Comment les écarter? comment empêcher la justice de

dévoiler la simulation? Rien n'est ingénieux comme l'es-

prit de fraude. On s'empare de la loi pour éluder la loi et

la violer. Lorsqu'il n'y a pas de réservataires, les héritiers

légitimes peuvent être exhérédés en instituant un léga-
taire universel, lequel sera saisi de l'hérédité ; lui seul

aura intérêt à attaquer les libéralités faites à des incapa-
bles, parce que lui seul profitera de la nullité ; si les héri-

tiers légitimes agissent, on les écartera par une fin de

non-recevoir invincible, en leur opposant le défaut d'in-

térêt. Quant au légataire, il se gardera bien d'agir, car

on a soin d'instituer un complice de la fraude, ou du moins
nn homme sur les sentiments religieux duquel on peut
compter. Quand cette fraude se produisit la première fois

devant les tribunaux, le barreau l'admira, tout en la ré-

prouvant. C'était un trait de génie. Mais ceux qui l'inven-
tèrent oubliaient une chose, c'est que leur invention aussi
était frauduleuse, et que partant les juges avaient le droit
et le devoir d'annuler le legs frauduleux, comme ils annu-
lent les sociétés et les libéralités faites en fraude de la
loi. C'est ce que fit la cour de Toulouse. Elle décida que
le legs universel est nul s'il n'a pour but que d'enlever
aux héritiers naturels, on les rendant sans intérêt et par-
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tant sans qualité, le droit d'attaquer des legs particuliers
faits en fraude de la loi. Dans l'espèce, la supérieure
d'une maison de charité avait fait des legs à la supérieure

générale des filles de Saint-Vincent-de-Paul, à des reli-

gieuses de sa propre maison et à son neveu. Ces legs
absorbaient et au delà son hérédité. Elle institua néan-
moins un légataire universel. Il est évident, dit la cour,

que cette institution n'a d'autre objet que de rendre les
héritiers du sang non recevables à attaquer le testament.

La cour ne tint aucun compte de ce legs simulé (1).
La fraude ne se tient jamais pour battue; elle s'arme,

au besoin, de la bonne foi pour frauder en toute sûreté.

Peut-on dire qu'il y ait fraude quand le légataire n'en est

pas complice? Pour soutenir qu'il n'y avait pas de fraude

dans l'espèce, on invoqua les principes que l'on suivait

dans l'ancien droit en matière de fidéicommis. Il ne peut

y avoir de fidéicommis, disait-on, que si le légataire

chargé de transmettre la chose au fidéicommissaire est

lié par une convention au moins verbale ; s'il est étranger
à la fraude qu'a voulu faire le disposant, il n'y a plus de

fidéicommis frauduleux ; la transmission qu'il fera, en

is'inspirant du désir du testateur, sera une nouvelle libé-

ralité, et elle sera valable si l'aliénation de la chose léguée
ne viole aucune loi. Les tribunaux n'ont pas accueilli cette

;habile défense qui aboutit à une conséquence profondé-
\ ment immorale, et par conséquent illicite : c'est qu'en

multipliant les fraudes, on met les tribunaux dans l'im-

possibilité de les réprimer. Voici le cas qui s'est présenté
:devant la cour d'Angers ; on peut dire que c'est l'idéal en

fait de fraude. Une demoiselle, âgée de quatre-vingt-cinq
ans, institue un abbé légataire universel. Elle dit dans

'
son testament qu'elle craint que ledit abbé n'accepte pas

!son institution; elle lui substitue en ce cas un autre léga-
taire. Les héritiers légitimes sont exclus formellement.

! (1)Toulouse, 30 novembre 1852 (Dalloz, 1854, 2, 167)et la note de l'arrê-
tisie qui flétrit cette fraude, tout en reconnaissant qu'elle témoigne une
..habiletéconsommée dans ce genre d'expédients, imaginés pour faire pas-
. serle patrimoine des familles à des congrégations religieuses en déjouant
lia prévoyance du législateur. La jurisprudence est constante. Limoges,
,13juillet 1870 Dalloz, 1871, 2, 12).



232 DONATIONS ET TESTAMENTS.

Or, il se trouve que cet abbé si délicat avait lui-mêm

conseillé et formellement demandé l'exhérédation des pa

rents, laquelle fut proposée à la testatrice par un frère à

la communauté de Saint-Joseph. L'abbé pouvait-il puise
dans une exhérédation frauduleuse, qui était

spn oeuvre

une fin de non-recevoir contre l'héritier légitime? pou
vait-il invoquer la fraude pour couvrir la fraude? Il n'^

avait pas accord, il est vrai, entre le légataire et la tes

tatrice, pas de convention formelle; donc pas de compli
cité, disait-on pour l'abbé. La cour répond qu'il-serait 1<

plus souvent impossible de prouver la complicité, le mys
tère étant de l'essence même de la fraude : il suffit, di

l'arrêt, que les faits de la cause donnent aux magistrats
la conviction que le testateur et le légataire se sont direo

tement ou indirectement entendus sur l'exécution du fidéi-

commis tacite. La doctrine est d'accord avec la jurispru-
dence (1). La cour de cassation rejeta le pourvoi contre

l'arrêt de la cour d'Angers, en décidant que l'exhéréda-

tion, emplo3rée comme un moyen de faciliter le succès du

fidéicommis tacite, faisait partie de la combinaison frau-

duleuse, et se trouvait par conséquent infectée de la même

nullité (2).
Ces principes reçurent leur application dans l'espèce

qui nous a entraîné à cette digression (n° 172). Le dona-

teur, après avoir disposé de tous ses biens sous forme de

vente, institue' un légataire universel. Un légataire de

quoi? Le testateur n'avait plus rien. Si, dans leur avidité,
les légataires réels laissaient au moins quelque chose au

légataire fictif! Le légataire était un homme très-hono-
rable. On voit que l'honorabilité est exploitée au profit de
la fraude, de même qu'on tourne la loi contre le droit.

Qu'importe, dit le tribunal, qu'il n y ait pas eu concert
frauduleux entre le légataire et le testateur? Le vrai con-
trat se forme quand le fidéicommissaire accepte ; et si à

(1) Angers, 23 février 1859 (Dalloz, 1859, 2, 96). Troplong, t. II, n°6S7
(t. I de l'édition belge, p. 234). Comparez le réquisitoire de l'avocat général
Corbisier, dans l'affaire de l'abbaye d'Averbode (Pasicrisie, 1861, 2.
212.) .

(2) Rejet de la chambre civile, 3 juin 1861 (Dalloz, 1861, 1, 218).
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se moment II n'est pas dans le secret, les organisateurs de

[a fraude sauront bien l'y initier (1).
1Î4. Les sociétés frauduleuses ont fourni aux défen-

seurs- de la fraude un nouveau moyen de maintenir les

donations faites à des personnes incapables. Il n'y a point
de personne morale, dit-on, qui puisse être gratifiée, soit.

Il n'y a point de société civile, partant pas d'apports so-

iaux, soit encore. Mais au moins y a-t-il des associés;
seux-ci sont dans le droit commun ; ils sont capables de

recevoir. Que l'on n'oppose pas le voeu de pauvreté qu'ils
font; là loi ne connaît plus de voeux, elle ne connaît plus
de moines, elle ne connaît que des citoyens. Si, aux yeux
de la loi, les religieux ne sont plus que des citoyens,

peut-on leur refuser le droit de recevoir, un droit dont

jouissent tous les cito}rens? Telle est l'objection que les

défenseurs des couvents ont faite devant la cour de

Bruxelles. C'est toujours la même tactique : se servir de

la loi pour éluder la loi. Sans doute, lés moines sont ci-

toyens, ils ne sont plus morts aux yeux de la loi, ils peu-
rent donc recevoir ; mais pour recevoir il faut que la libé-

ralité s'adresse à eux ; or, le religieux qui fait un apport
tauduleux à une société frauduleuse entend-il gratifier
les associés frauduleux? Ici le juge est en droit, pour dé-

'oiler la fraude, de se prévaloir des croyances religieuses

[ui inspirent les prétendus associés ; il peut invoquer le

rceu de pauvreté qu'ils font pour y puiser la conviction

lue l'acte de société et les apports sociaux ne sont qu'une
iction imaginée pour éluder la loi et la violer. Quand

ous les faits de la cause, quand la, correspondance même

les religieux attestent qu'ils veulent reconstituer une cor-

loration qui acquière, qui possède, qui se perpétue, comme

erait une personne .civile, les juges iront-ils maintenir

es donations que ces religieux font à la corporation à

itre de libéralités faites à des associés ? C'est demander

.ux juges de se charger du rôle de complices ou de dupes
lans la comédie que l'on joue devant eux. Ce n'est pas là

3ur mission. Les magistrats ont rempli leur devoir, ils ont

(1) Limoges, 13 juillet 1870 (Dalloz, 1871, 2, 12).
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annulé tous les actes qui avaient pour but de faire fraude

à la loi, les donations frauduleuses-aussi bien que les

sociétés frauduleuses. « Les libéralités déguisées, dit la

cour de Bruxelles, ne sont valables qu'entre parties capa-
bles de donner et de recevoir; or, l'association formée,

par les religieux n'a pas la capacité civile, et il est évi-

dent, d'après les clauses du contrat et l'ensemble des faits

de la cause, que c'est à la société même et non à ses mem-

bres individuellement que la donation a été faite; donc à

tous égards la donation est. nulle (1). »

V. Des legs fro,udv.leux.

f Î5. Une demoiselle de quatre-vingt-cinq ans institue

un abbé son légataire universel. Elle déclare qu'elle n'a

été influencée par personne en exprimant ses dernières •

volontés, et surtout pas par celui qu'elle va nommer son

légataire' universel. Elle proteste devant Dieu qu'elle n'a

éprouvé de sa part que de la répugnance; elle craint de

voir anéantir ses intentions, telles qu'elle les a arrêtées

depuis longtemps; elle craint que le légataire n'aban-
donne la succession ; elle fait appel à sa conscience pour
qu'il ne le fasse pas par crainte, des procès et du scandale.
Ce légataire si délicat est le même abbé qui, au témoi-

, gnage de la cour, avait conseillé et demandé l'exhéréda-
l-ion afin d'assurer le legs" universel qui lui était fait. Cet

abbé, qui craint tant le scandale des procès, soutient la
validité du testament, et plaide jusqu'en cassation. Nous
avons parlé de comédie, il est certain qu'il y a un comé-
dien dans cette affaire.' Ce n'est pas la testatrice, on ne

joue pas la comédie à quatre-vingt-cinq ans. Donc c'est
l'abbé. Cependant, il faut lui rendre une justice; s'il dé-

pouillait la famille de la.testatrice, ce n'était pas pour
s'enrichir, il n'était que personne interposée, au profit de

congrégations religieuses non autorisées, dont il était lé

supérieur. Il faisait fraude à la loi, fraude pieuse à ses

yeux, fraude'coupable au point de vue du droit. <=On

(1) Bruxelles, 13 mai 1S61 (Pasicrisie, 1864, 2. 191. 217).
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doit considérer, dit la cour de cassation, comme faites
en fraude d'une loi d'ordre public les dispositions testa-

mentaires qui ont pour objet de transmettre, par l'inter-

médiaire d'une personne interposée, les biens légués à des

établissements incapables de recevoir. 55 Rien de plus
difficile à prouver que la fraude; voilà pourquoi la loi

admet même les simples présomptions à titre de preuve ;
c'est dire qu'elle s'en rapporte à la conscience du juge ;
en effet, c'est le juge du fait qui, d'après la cour de cas-

sation, apprécie souverainement le mérite des présomp-
tions qu'il invoque. Or, la cour d'Angers avait décidé que
l'abbé légataire n'était qu'une personne interposée, dans le

but d'éluder les prohibitions de la loi pour transmettre

les biens de la testatrice aux communautés qu'il dirigeait,
et qui, n'étant pas reconnues, étaient incapables de rece-

voir (1).
La question de droit ne fait aucun doute ; l'article 1353

la décide. Mais les faits de la cause ont leur importance.
Il y a un intérêt social en cause. Nos lois sont éludées

journellement, violées et presque toujours impunément,
Il y a guerre ouverte entre la société religieuse et la

société civile, et dans cette lutte, c'est la fraude qui l'em-

porte sur le droit. Un pareil état de choses ne peut durer,
car l'ordre social est miné dans ses fondements. C'est

pour mettre ce conflit dans tout son jour que nous insis-

tons sur des questions qui, pour les jurisconsultes de

bonne foi, ne sont pas des qu'estions ; mais les passions

religieuses viennent à chaque instant obscurcir le débat.

Voici encore un abbé légataire. C'est une demoiselle qui
lui lègue tous ses biens ; pendant quinze ans, elle a vécu

dans un couvent, prenant part à toutes les pratiques des

religieuses, trouvant son bonheur dans cette vie du cloître

qui a tant de charme pour certaines âmes. L'abbé avoue

que personnellement il n'avait aucun titre, aucun droit

au legs de cent mille francs qui lui était fait, mais il pré-
tend qu'il a été institué sans avoir connaissance du testa-

ment, uniquement parce que la testatrice pensait qu'il

(1) Rejet du 3 juin 1861 de la chambre civile (Dalloz, 1861, 1, 218),
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ferait un bon-usage de ses dons, sans que cet usage eût

été déterminé d'avance. Il offrit de prêter serment. La

cour se garda bien de l'y admettre. L'abbé, dit l'arrêt,'

avait déjà été, à différentes fois, chargé de services ana-

logues à celui que la testatrice lui confiait. C'est dire qu'il
faisait profession de personne interposée, il était l'agent
dévoué de toutes les fraudes pieuses que l'on commettait

dans l'intérêt des congrégations non autorisées. Une autre

circonstance témoignait contre la sincérité du legs, et

partant contre celle du légataire :1e testament ne contenait

aucune disposition en faveur du couvent où la testatrice

avait été pendant quinze ans commensale des religieuses.

Comprend-on qu'elle eût complètement oublié, dans la dis-

tribution de sa fortune, l'établissement objet de son affec-

tion, alors que, ditl'arrêt, elle faisait avec tant de soin, tant

d'intelligence et tant de réflexion la part de tous ceux qui
avaient quelque droit à ses bienfaits ou à sa reconnais-'

sance? La cour annula le legs, et sa décision fut confir-

mée par la cour de cassation. Il y avait un doute, dont

-l'abbé se prévalut. On ne savait pas au profit de qui le

fidéicommis était fait, en supposant qu'il y eût fidéicom-

mis ; dès lors il n'était pas prouvé que le légataire fût

chargé de transmettre à des incapables les biens légués.
La cour de cassation répond, et la réponse est péremp-
toire, qu'en supposant que les personnes auxquelles les
biens étaient destinés fussent incertaines, le testament
serait encore nul, précisément parce que les légataires
sont incertains, et que cette incertitude ne permet point
de vérifier leur capacité (1).

If6. Cette même difficulté s'est présentée devant les
cours de Belgique ; elle a été décidée en faveur du léga-
taire dans l'espèce suivante. Le testateur et le légataire
étaient des religieux de l'ancienne abbaye de Floreffe,

supprimée pendant la révolution. Ces religieux, de même

que ceux d'Averbode, appartenant au même ordre,
n'avaient qu'une pensée, celle de conserver les biens qui
avaient appartenu à leur abbaye, et qu'ils étaient par-

(1) Rejet, 28 mars 1859 (Dalloz, 1S59, 1, 442).
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venus à sauver du naufrage révolutionnaire. On pouvait
donc soutenir que le légataire institué n'était pas le vrai

gratifié, qu'il était personne interposée. C'est ce. que
dirent les héritiers en demandant la nullité du legs. La

cour n'accueillit pas leur demande. Pour qu'il y ait une

personne interposée, dit-elle, il faut qu'il y ait un léga-
taire réel auquel le légataire fictif doit remettre les biens

qui sont l'objet du fidéicommis. Quel est ce légataire?

L'abbaye de Floreffe? Elle n'existe plus. Dès lors il ne

peut être question d'un fidéicommis (i). Nous croyons que
-la demande, des héritiers était fondée, mais ils l'avaient

mal formulée. H est certain que, dans la pensée du tes-

tateur, le religieux qu'il avait institué n'était pas le vrai

légataire. Comment une pensée pareille viendrait-elle à un

moine qui a fait voeu de pauvreté, 'et qui donne les biens

de son ancienne abbaye à un autre moine qui a fait le

même voeu? C'était donc une disposition fictive. Qui était

le vrai gratifié? On ne le savait pas. Par cela même le legs
était nul, comme fait en faveur d'une personne incertaine.

Dans une autre espèce, le légataire fictif s'est prévalu
de la doctrine que la cour de Bruxelles avait consacrée.

L'article 911, disait-il, suppose une libéralité faite par
une personne interposée, au profit d'un incapable. Cet

incapable doit exister. Or, dans le système de ceux qui
dénient aux associations religieuses le droit de recevoir.

il n'y a pas d'incapable ; en effet, la corporation n'exis-

tant pas à titre de personne civile, on ne peut pas dire

qu'elle soit un incapable ; c'est le néant, et le néant figure-
t-il parmi les personnes incapables de recevoir? Voilà

encore une fois la loi que l'on tourne contre le droit, pour
aboutir à la conséquence souverainement absurde qu'une

corporation, qui ne peut être légataire, conserve néan-

moins de fait les biens qu'en droit elle est incapable

d'acquérir. La cour de Bruxelles n'a pas admis cette sin-

gulière défense. On ne peut pas dire que les associations

religieuses soient le néant. Aux yeux de la loi, oui; mais,
en fait, elles vivent, elles agissent, elles dépouillent les

1) Bruxelles, 3 mai 1854 (Pasicrisie, 1854, 2, 2S8).
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familles de leurs biens; elles possèdent donc et elles

reçoivent, quoiqu'elles n'aient pas d'existence légale. A ce

titre, elles sont incapables, de même que l'enfant qui n'est

pas conçu. Partant, on peut dire que le légataire fictif,

chargé d°e remettre les biens à une association religieuse,

est une personne interposée (i).
lî?. Nous allons entendre des jésuites, légataires frau-.

duleux, venir mentir à la justice, en essayant de confir-

mer la fraude par le mensonge. On lit clans un testament

olographe de 1821 : « Je lègue ma maison, rentes, arré-

rages de rentes, mon mobilier, or, argenterie à mon exé-

cuteur testamentaire, pour, par lui, en disposer selon mes

volontés à lui connues, sans rendre aucun compte, dont

je le dispense^ r>Les héritiers naturels consentirent d'abord

à l'exécution du testament, puis ils en demandèrent la

nullité. L'exécuteur testamentaire déclara que le défunt

l'avait chargé, avant sa mort, de remettre à MM. de'

Saint-Acheul une somme de 30,000 francs, qu'il tenait

à titre de dépôt. L'aveu est indivisible, dit leur défenseur,
donc on ne peut rien réclamer à MM. de Saint-Acheul,
car le même aveu qui prouve qu'ils ont reçu la somme de

30,000 francs prouve qu'ils l'ont reçue à titre de proprié-
taires. On leur répondit que l'indivisibilité de l'aveu n'est

pas un principe absolu : quand il est constant, dit la cour
de Paris, qu'il y a inexactitude dans l'une des parties de

l'aveu, l'aveu peut et doit être divisé, sinon il deviendrait
une arme pour la mauvaise foi. Or, continue l'arrêt, il
résulte des pièces du procès, de l'interrogatoire du défen-
deur et des circonstances de la cause, que le défunt n'était

pas dépositaire. Voj^ant que le dépôt prétendu et l'indi-
visibilité de l'aveu n'avaient aucune chance de réussir,
les jésuites inventèrent une nouvelle ruse : c'était, di-

saient-ils, un don manuel que le défunt avait fait à la

corporation, par l'entremise de son exécuteur testamen-
taire. Quoi ! dit la cour, vous commencez par dire que le
défunt n'était que dépositaire, et maintenant vous préten-

(1) Bruxelles, 13 mai 1S61 (Pasicrisie, 1861, 2, 21S. et le réquisitoire de
l'avocat général, ibid., p. 212), et Rejet du 17 mai 1862 (Pasicrisie, 1S62,
1. Z88).
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dez qu'il était donateur, c'est-à-dire propriétaire! Il n'est,

pas plus donateur que dépositaire, car rien ne prouve

qu'il y ait eu une donation manuelle. Pourvoi en cassa-

tion. Les jésuites essayent de repousser les héritiers par
une fin de non-recevoir ; ils ont consenti à l'exécution du

testament, ils l'ont donc approuvé. C'était oublier que

l'incapacité qui frappe les congrégations est d'ordre pu-
blic, et qu'il n'est pas permis aux parties intéressées de la

couvrir par leur acquiescement. On ne renonce pas à ce

qui est d'ordre public, dit la cour de cassation ; elle rejeta
le pourvoi, en décidant que la disposition dont les jésuites
voulaient profiter était encore nulle, comme faite au pro-
fit de personnes incertaines, et laissée à la volonté d'un

tiers (i).
Un chanoine institue un légataire universel en excluant

des héritiers légitimes. Ceux-ci demandent la nullité du

legs, comme étant fait en -faveur des jésuites. Malheu-

reusement les jésuites ont, parmi les laïques, des alliés,
nous devrions dire des complices, qui viennent déposer
ou mentir en leur faveur et, par la crainte qu'ils inspi-

rent, empêchent les témoins de dire la vérité. C'est la -cour

de Colmar qui le dit. Cependant la vérité se fait jour, le

légataire s'embarrasse dans ses propres affirmations. Il

s'était immiscé dans l'administration des biens du cha-

noine, il avait eu la disposition de ses papiers, il préten-
dit que le défunt, les avait fait brûler, et il fit confirmer

cette allégation par la gouvernante; la cour- lui donna un

démenti en déclarant que le fait était dénué de preuve et

de probabilité. La correspondance du chanoine attestait

qu'il avait l'intention de fajre un legs considérable à la

compagnie de Jésus ; elle donnait donc aussi un démenti

à la défense. La cour accueillit la demande des héritiers,

et sa décision fut confirmée par un arrêt de rejet (2).
Un prêtre missionnaire lègue à trois pères jésuites un

château avec quatre bonniers de terre. Cette propriété

servait, depuis dix ans, de lieu de promenade aux rnem-

(1) Rejet, 8 août 1826 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 326).
i2) Rejet, 27 avril 1830 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 325. 1°
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bres de la compagnie; les jésuites occupaient le château

à la mort du testateur, et ils continuèrent à en jouir et à

percevoir les fermages. Voilà déjà bien des présomptions

qui prouvent que c'est la société de Jésus que le testa-

teur avait voulu gratifier. Ajoutez-y que le défunt avait

fait deux testaments, dans chacun desquels il faisait une

quantité de legs pies, et laissait par contre assez peu de

chose à sa famille; prévoyant que ses dispositions seraient

attaquées, il excluait de toute libéralité ceux qui vou-

draient faire casser ses dispositions et les déclarait pro-
fanateurs sacrilèges de ses dernières volontés. Il laissait

des parents très-proches, des frères, des petits-neveux.
Et qui leur préférait-il ? Dans son premier testament

dressé un mois avant le second, il ne nommait pas même

deux des légataires auxquels il fit, quelques semaines

après, un legs assez considérable ; preuve que ce n'était

pas par affection qu'il les gratifiait; pour mieux dire ses

libéralités ne s'adressaient pas à eux; un prêtre ne peut

pas léguer à des moines, parce qu'il sait qu'ils ont fait

voeu de pauvreté. Dans le premier acte, le testateur lui-

même dévoilait sa véritable pensée ; il y disait qu'il léguait
le château aux trois religieux, afin que ce bien de cam-

pagne servît à la compagnie, comme il servait depuis dix

ans, de lieu de promenade. Les légataires fictifs s'empa-
rèrent du mot de compiagnie et prétendirent que le testa-

teur avait en vue, non la compagnie de Jésus, mais cer-

taine société formée entre six jésuites en 1831, àNamur.

Cela n'était pas sérieux. La cour de Bruxelles répond que
ladite société était tout aussi incapable que la compagnie
de Jésus, parce qu'elle n'était pas une personne civile.
En définitive, il était évident que le testateur voulant

gratifier la compagnie, et ne pouvant le faire directe-

ment, parce que l'ordre des jésuites n'existe pas plus
aux yeux de la loi.que les autres ordres monastiques,
avait légué le domaine, occupé de fait par la compagnie,
à trois de ses membres : ceux-ci étaient donc personnes
interposées pour faire parvenir la choseléguéeàune con-

grégation religieuse non reconnue; partant le legs était
nul. Sur le pourvoi en cassation-, il intervint un arrêt de
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rejet qui confirma en tout la décision de la cour de

Bruxelles (1).
158. EnFrance, les congrégations religieuses de fem-

mes peuvent recevoir facilement la personnification civile;
il suffit qu'elles soient autorisées, mais la loi du 24 mai

1825, conformé en cela à une tradition séculaires res-

treint les libéralités qui peuvent leur être faites. Ces

restrictions gênent les congrégations, elles préfèrent le

régime de la liberté avec la fraude, tel qu'il existe en

Belgique, à un régime légal, qui ne leur permet de rece-

voir que dans de certaines limites. Et il faut croire qu'elles
se trouvent bien de la fraude, puisqu'elles ne demandent

pas l'autorisation là où elles peuvent l'obtenir. Parfois

cependant la fraude est démasquée sur la plainte des hé-

ritiers légitimes. La soeur Saint-Ignace lègue sa succes-

sion à la soeur Marie-Ange ; elle signe de son nom de

famille, en ajoutant celui qu'elle a en religion. Quand le

. legs fut attaqué, la légataire, paraît-il, renia son cou-

vent : Il n'existait pas de congrégation religieuse, disait-

elle ; c'est bien elle, Marie-Ange, que la testatrice avait

voulu gratifier. Il fallut que la cour d'Agen commençât

par établir qu'il y avait une congrégation religieuse qui
était, la vraie légataire. La preuve était facile, car les

faits étaient patents. Il était tout aussi facile de prouver

l'interposition de personnes. La décision qui intervint

est remarquable, parce qu'elle constate l'éternel conflit

entre les ordres monastiques et la légalité, que nous ren-

controns à chaque instant dans ces affligeants débats.

L'établissement gratifié n'avait jamais été autorisé ; exis-

tant contrairement aux dispositions de la loi, pouvait-il
être dans une position plus avantageuse que les établis-

sements qui s'étaient conformés à la loi? C'est dans l'in-

térêt des familles que la loi a limité les dispositions à

.titre gratuit que l'on peut faire aux congrégations auto-

risées. Ne serait-il pas dérisoire que celles qui ont voulu

se soustraire à l'autorisation, et exister sans contrôle et

sans surveillance, jouissent du privilège de recevoir sans

(1) Bruxelles, 8 août 1853, et Rejet, 30juin 1854 (Pasicrisie, 1854,1,336).
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limites des dons qui pourraient leur être faits, privilège

que la loi a proscrit, comme contraire à l'intérêt des famil-

les et de l'Etat (i).
If 9. L'attitude des religieux devant la justice est un

des faits les plus déplorables dans cette lutte permanente
de la fraude pieuse contre la loi. Leur voeu de pauvreté
leur défend de posséder quoi que ce soit, même l'habit qui
les couvre. Cependant ils viennent réclamer les legs qui
leur ont été faits, en soutenant que c'est bien à eux que
la libéralité s'adresse. Double mensonge : ils mentent à

leur conscience, à Dieu, à leurs voeux, et ils mentent à la

loi en niant que la libéralité soit faite à la congrégation.
Quand le tribunal les interroge sur faits et articles, il y
en a qui refusent de répondre (2) ; ce sont les plus hon-

nêtes, mais ils ne sont honnêtes qu'à demi, car leur silence

condamne leurs prétentions, et néanmoins ils les main-

tiennent. Ce refus de répondre est rare, nous ne l'avons

rencontré qu'une seule fois dans les nombreuses décisions

que nous avons parcourues. D'habitude, les frères et les

soeurs soutiennent la validité des legs, et ne reculent

devant rien pour faire triompher la fraude. Une religieuse
institue légataires universelles septreligieuses composant
avec elle une communauté enseignante. Cette commu-
nauté a un caractère particulier ; elle n'appartient à aucun
des ordres que l'Eglise a reconnus ; ses membres ne prê-
tent pas de voeux solennels, c'est une congrégation épi-
scopale ;- après l'épreuve du noviciat, les soeurs font pro-
fession religieuse entre les mains de l'évéque ou de son

délégué et se lient envers lui par les voeux ordinaires

d'obéissance, de pauvreté et de chasteté. L'organisation
est toute monastique. Pourquoi cette communauté ne se
relie-t-elle pas à un des nombreux ordres que l'Eglise a

consacrés? Est-ce une ruse de guerre, qui leur permet de
soutenir en justice qu'il ne peut pas être question de

personnes interposées, vu qu'il n'y a point de congréga-
tion religieuse àlaquelle les biens puissent être transmis?

(1) Agen, 11 mars 1840 (Dalloz, au mot Culte, n° 682, 1°).
(.2)Agen, 12 août 1842 (Dalloz, au mot Culte, n" 682, 2°).
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La cour de Gand constate que le voeu de pauvreté, que
font les membres de la communauté, les empêche d'être

légataires véritables, et les faits prouvaient qu'elles ne

l'étaient pas. Toutes avaient fait un testament semblable,

d'après une formule qui leur fut donnée par leur direc-

teur spirituel; il n'y avait là ni affection, ni reconnais-
sance qui expliquent les libéralités que huit personnes
faisaient les unes au profit des autres; le but était patent,
elles voulaient donner les biens à la communauté. Le fait
fut avoué par une ancienne religieuse qui avait quitté la

communauté, et bien que dénié par les soeurs, il était

prouvé par toutes les circonstances de la cause. Aucune

des prétendues légataires ne réclama jamais sa part dans
les biens légués; que dis-je? aucune d'elles ne l'a même

jamais connue; la supérieure seule, à l'exclusion des

soeurs, touchait les revenus des biens légués. C'est la main-

morte organisée, en violation des lois qui l'ont abolie (i).
L'arrêt de la cour de Gand est remarquable sous ce

rapport. On a nié que les associations religieuses réta-

blissent la mainmorte ; on a prétendu qu'elles ne faisaient

qu'user du droit commun. Voici à quoi aboutit le droit

commun. Ce qui caractérise la mainmorte, dit la cour de

Gand, c'est l'existence d'un être moral distinct des per-
sonnes qui le composent, être fictif ajrant ou s'arrogeant
des droits particuliers, acquérant des biens, les possé-
dant dans son intérêt propre ; c'est encore l'immutabilité

du patrimoine commun lors, de la retraite ou du décès

des membres de la communauté ; c'est, enfin, la perpé-
tuité de l'être moral par l'adjonction de nouveaux mem-

bres. Tous ces caractères se rencontraient dans l'espèce.
L'arrêt constate ensuite que les religieuses défenderesses

et certains témoins ont mis un soin extrême à dissimuler

les faits pour égarer la justice ; mais la vérité a éclaté à

travers les réticences et les mensonges. Il est prouvé, dit

la cour, que la testatrice n'a pas voulu instituer les per-
sonnes dénommées dans son testament ; sa volonté a été

de gratifier la communauté religieuse, incapable de rece-

(1) Gand, 2-3février 1871 (Pasicrisie, 1871, 2, 371).
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voir; c'est dans l'intention de transmettre les biens à leur

communauté que les légataires fictifs ont accepté une

institution faite en fraude "de la loi ; donc il y a interposi-

tion de personnes au profit d'un incapable, et partant nul-

lité.

VI. Droits des héritiers.

18®. Les tribunaux cassent et annulent les donations

et les testaments, ainsi que les actes de société faits en

fraude de la loi. A vrai dire, il y a plus-que nullité. Cela

n'est pas douteux pour les sociétés et les donations frau-

duleuses. Aux termes de l'article 1131, l'obligation sur

une cause illicite ne peut avoir aucun effet; et d'après
l'article 1133, la cause est illicite quand elle est prohibée

par la loi, ou quand elle est contraire à l'ordre public. La

cause, c'est le motif juridique qui porte les parties à con-

tracter ; or, quel est le but des contractants dans le tissu

de fraudes que nous venons de dévoiler? Leurs contrats

ne sont pas des contrats, tout est fiction, et la fiction a

pour objet de reconstituer la mainmorte que les lois ont

abolie dans l'intérêt de l'Etat et des familles. Les religieux

qui figurent dans ces actes frauduleux n'ont pas d'autre

motif juridique de contracter; le but qu'ils poursuivent
est la fraude à une loi d'ordre public, le moyen qu'ils em-

ploient c'est la simulation ; il n'y a rien que fraude dans
ce qu'ils font; on doit donc appliquer les articles 1131 et

-1133. La conséquence en est que ces actes frauduleux
n'ont pas d'existence aux yeux de la loi, et ne peuvent
produire aucun effet juridique". Rien de plus logique :

c'est le néant que l'on a voulu gratifier; le néant ne sau-
rait recevoir, donc il n'y a ni société, ni donation, et nous

ajoutons, ni legs. On objecte, en ce qui concerne les dona-
tions et les legs, l'article 900, aux termes duquel les con-
ditions contraires aux lois ou aux moeurs sont réputées
non écrites dans les dispositions entre-vifs ou testamen-
taires. A notre avis, l'article 900 est étranger aux prin-
cipes qui régissent la cause; nous reviendrons sur la

question. Il n'est pas besoin de texte pour décider que le
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législateur ne saurait donner sa sanction à des fictions, à
des simulations qui ont pour unique objet de faire fraude
à une loi d'ordre public. Là où tout est fraude, il ne sau-
rait y avoir un effet juridique quelconque. C'est le cas

d'appliquer la théorie des actes inexistants : la fraude

serait la ruine du droit si elle parvenait à l'emporter;
donc l'acte frauduleux n'a point d'existence légale, et par-
tant il ne produit aucun effet. La cour de cassation dit

qu'il est radicalement nul (1).
181. De là suit que les actes frauduleux ne transfèrent

point la propriété. Il n'y a pas à distinguer entre les actes

à titre gratuit et les actes à titre onéreux. Pour qu'il y
ait transport de propriété, il faut qu'il y ait un acquéreur

capable de devenir propriétaire. Le néant peut-il être

propriétaire? Pas plus en vertu d'une donation ou d'un

testament qu'en vertu d'un acte de société ou de vente.
S'il n'y a aucun transport de propriété, la conséquence est

que le disposant reste propriétaire; il peut donc revendi-

quer. Il ne le fera point, puisqu'il joue le grand rôle dans

cette oeuvre frauduleuse. Loin de songer à agir, il cherche

à empêcher les héritiers d'agir en instituant un légataire
fictif. Cette fraude nouvelle est inopérante, aussi bien que
les actes frauduleux quelle a pour objet de consolider

(n° 173). Il nous faut donc voir quels sont les droits des

héritiers. L'ordonnance de 1749 contenait, comme sanc-

tion de. l'incapacité de recevoir, des dispositions de la

plus haute importance; nous les recommandons à toute

l'attention de nos lecteurs (2).
L'article 1er renouvelle la défense portée par les an-

ciennes ordonnances de faire aucun nouvel établissement

de maisons ou communautés religieuses, séculières ou

régulières, si ce n'est en vertu de la permission expresse
du roi donnée par lettres patentes et enregistrée par les

parlements. Sous l'ancien régime, comme aujourd'hui, la

fraude violait les lois les plus formelles. L'édit déclare

que, pour assurer l'exécution de ses prohibitions, il

il) Cassation, 13 juin 1870 (Dalloz, 1870, 1, 349).
^ (2j L'édit du mois d'août 1749se trouve dans Merlin, au mot Mainmorte.
§ I (Répertoire, t. SIX, p. 40 et suiv.).

YI. 16
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annule tout établissement fait sans autorisation. Cela ne

suffisait pas. Autorisées ou non, les congrégations reli-

gieuses recevaient des libéralités abondantes, grâce à

l'ignorance et à l'aveuglement des fidèles. L'article 9 ré-

prime cette fraude : tous les actes et dispositions qui
seraient faits en faveur des congrégations, directement

ou indirectement, par lesquels elles auraient acquis des

biens à titre gratuit ou onéreux, sont déclarés nuls sans

qu'il s'oit besoin d'obtenir des lettres de rescision : ceux

qui forment ou administrent ces établissements sont dé-

chus de tous les droits résultant desdits actes, même de

la répétition des sommes qu'ils auraient payées, et ce

malgré les consentements qui auraient été donnés en

exécution des actes nuls, et nonobstant toute prescrip-
tion. C'est la consécration du principe que nous venons

d'établir. La congrégation religieuse n'a}rant pas d'exis-

tence légale, tout ce qui se fait pour elle ou en son nom

est également dépourvu d'existence ; il n'y a ni ventes, ni

donations, ni legs. Ce principe est poussé par l'édit de

1749 jusque dans ses dernières conséquences : une com-
munauté achète un bien et le paye ; si ce bien lui est en-

levé, comme nous allons le dire, elle ne pourra point répé-
ter ce qu'elle a payé, car elle n'existe pas.

Dans l'ancien droit, comme aujourd'hui, les donateurs

n'agissaient point; mais l'ancienne législation, plus pré-

voyante que la nôtre, assurait les droits des familles-

contre ceux qui les dépouillaient. Les enfants ou pré-
somptifs héritiers, dit l'article 10, seront admis, même du

vivant de ceux qui auront fait des dispositions au profit
d'établissements non autorisés, à réclamer les biens par
eux donnés ou aliénés. A plus forte raison, les héritiers,
successeurs ou ayants cause pouvaient réclamer après la
mort des disposants : la réclamation profitait à tous les

ayants droit, le but de ledit étant de "restituer à la fa-
mille les biens dont elle avait été injustement dépouillée.

La disposition de ledit qui permet aux héritiers pré-
somptifs d'agir du vivant de leur auteur, est exorbitante
du droit commun; il est certain qu'elle n'existe plus.Elle
était très-juste néanmoins; ceux qui sont spoliés doivent
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avoir le droit d'agir immédiatement contre les spoliateurs.
C'était aussi un moyen énergique de prévenir les spolia-
tions, ceux qui dépouillaient les familles pouvant craindre

toujours d'être dépossédés ; ils ne pouvaient jamais invo-

quer de prescription. Dans notre droit moderne, les

héritiers ne peuvent, agir que lorsque la succession est

ouverte ; ce qui rend le plus souvent leur action dérisoire

quand il s'agit de biens mobiliers, de deniers ou de va-

leurs. Il y a un délit civil, dans l'espèce; pourquoi doit-

on attendre la mort du coupable pour agir? Le législa-
teur moderne, par son inaction, favorise la fraude et

l'encourage : c'est cependant contre la loi qu'elle est di-

rigée !

Après la mort des disposants, les héritiers ont, sans

doute aucun, le droit d'agir ; bien entendu, les héritiers

du véritable propriétaire. Il est arrivé que les héritiers

du propriétaire fictif ont réclamé les biens que le défunt

possédait comme personne interposée ; les tribunaux ont

repoussé leur action, et ajuste titre; celui qui est per-
sonne interposée n'a aucun droit sur les biens dont il est

propriétaire fictif, il n'en peut donc transmettre aucun à

ses héritiers (1). La preuve de l'interposition est parfois
très-difficile ; le juge se décidera d'après les présomptions

que lui fournissent les circonstances de la cause (2). Par

contre, il peut arriver qu'une personne qui, par sa posi-
tion ou ses opinions, paraît avoir joué le rôle de personne

interposée, a réellement agi pour son compte ; c'est au

juge à démêler la vraie vérité au milieu de ces fraudes

réelles et apparentes (3).
182. Les héritiers du vrai propriétaire peuvent re-

vendiquer, sans être tenus de demander la nullité des

actes frauduleux. Da.ns notre opinion, cela ne fait aucun

doute. Les actes frauduleuxvsont inexistants; le défunt est

donc resté propriétaire, et il transmet la propriété à ses

héritiers. On ne peut- pas leur opposer les actes fraudu-

(1) Rejet, 5 juillet 1842 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 325, 1°). Voyez
le tome VI de mes Principes, p. 225. n° 166.

(2) Bruxelles. 3 mars 1871 (Pasicrisie, 1871. 2, 203).
(3) BruxeUes, 12 juillet 1869 (Pasicrisie, 1870, 2, 167).
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leux, puisque ces actes n'ont point d'existence. Si on les

opposait, les héritiers les repousseraient comme faits en

"fraude d'une loi d'ordre public et n'existant pas aux yeux

de la loi. C'est le néant; et doit-on, peut-on même deman-

der la nullité du néant (1)?
L'édit de 1749 ne permettait pas aux détenteurs des

biens acquis en fraude de la loi de se prévaloir de la pres-

cription. Il en est encore de même en droit moderne,

lorsque les biens sontpossédés par ceux qui sont complices
dé la fraude. Quant à l'usucapion, cela ne fait aucun

doute ; les possesseurs n'ont ni bonne foi, ni titre, car la

fraude n'est certes pas un titre (2). Mais ne pourraient-ils

pas invoquer la prescription trentenaire qui n'exige ni

titre, ni bonne foi? Non, car il faut au moins la posses-

sion, et une possession véritable à titre de propriétaire.
Or, la possession des spoliateurs est une fiction, aussi

bien que leur propriété. Ce n'est pas pour eux qu'ils pos-

sèdent, c'est pour la corporation, laquelle est incapable
de posséder. Donc toute prescription est impossible, tant

que les biens sont possédés par les spoliateurs ou leurs

complices.
Peut-on opposer aux héritiers l'exécution du testament

comme une confirmation d'où naît une fin de non-recevoir?

Il arrive parfois que les héritiers, circonvenus par les

légataires, ou par respect pour la volonté du défunt,
consentent à. la délivrance des legs. Quand ensuite ils se

ravisent et qu'ils agissent en nullité, les défendeurs ne

manquent pas de leur opposer qu'ils ont renoncé à leur

droit, en confirmant le testament du défunt. Les tribunaux
ont toujours rejeté cette fin de non-recevoir. Aux termes
de l'article 1338, celui qui exécute volontairement une

obligation est censé la confirmer. Toute confirmation im-

plique une renonciation ; elle suppose donc que celui qui
confirme peut renoncer à l'action en nullité ; or, quand la
nullité est d'ordre public, comme dans l'espèce, la renon-
ciation est nulle ; les parties peuvent bien renoncer à un

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 214. a0 158.
(2) Bruxelles, 13juillet 1866 (Pasicrisie, 1867. 2, 36). et Rejet. 28 juin 1887

Pasicrisie, 1868, 1, 35;.
' ' '



DE LA CAPACITE DE RECEVOIR. 249

droit qui est établi en leur faveur, il ne leur est pas per-
mis de renoncer à ce qui est d'intérêt public; ces renoncia-

tions sont frappées de nullité par l'article 6 (1).
183. Quand les détenteurs des biens donnés, en fraude

de la loi, à une congrégation religieuse sont condamnés à

les restituer, doivent-ils aussi restituer les fruits qu'ils ont

perçus? La question est décidée par les articles 549 et

550; elle se réduit à savoir si les possesseurs sont de

bonne foi ou de mauvaise foi. Si les détenteurs sont les

auteurs ou les complices de la fraude, il va sans dire

qu'ils sont de mauvaise foi, puisqu'ils connaissent les vices

du titre en vertu duquel ils possèdent. La cour de Grand

a appliqué ce principe aux soeurs, qui soutenaient que le

legs qui leur avait été fait s'adressait à elles et non à la

congrégation; l'arrêt porte qu'elles se sont efforcées par
tous les moyens de faire triompher la fraude ourdie pour
éluder les prohibitions de la loi, ce qui excluait la -bonne

foi; par suite elles furent condamnées à restituer les fruits

perçus à partir du décès de la testatrice (2). La cour de

Bruxelles a jugé dans le même sens que les détenteurs

des biens étant ceux-là mêmes qui avaient eu recours à

des actes simulés pour échapper à la loi d'ordre public

qui frappe leur corporation d'une incapacité absolue d'ac-

quérir et de posséder, il était impossible de ne pas recon-

naître qu'ils connaissaient les vices dont le titre de leur

possession était entaché (3). Si les biens avaient été alié-

nés et se trouvaient entre les mains de tiers acquéreurs,
la bonne foi serait possible; ce sera une question de fait.

Pour les auteurs et complices de la fraude, c'est aussi une

question de fait, mais la fraude dont ils se sont rendus cou-

pables les constitue de mauvaise foi, dans le sens légal ;

ce qui n'empêche point que dans le for de leur conscience

(1) Rejet, 8 août 1826 (voyez plus haut, n° 177). Lyon, 13 février 1836
(Dalloz, aumot Dispositions, n° 325. 6°); Rejet, 3 janvier 1866 (Dalloz, 1866,
1,77). Bruxelles, 22 avril 1872 (Pasicrisie, 1872, 2. 189).

(2; Gand, 23 février 1871 (Pasicrisie, 1871. 2, 375).
(3) Bruxelles. 12 juillet 1869 (Pasicrisie, 1870, 2, 173). Comparez le

tome VI de mes Principes, p. 303, n° 220. La cour de cassation de France
a jugé que le débiteur peut répéter les intérêts qu'il a payés à une congré-
gation religieuse. Cassation. 13 juin 1870 (Dalloz, 1870, 1, 349).
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viciée et aveuglée, ils ne puissent être de bonne foi, dans

le sens vulgaire du mot.

Les restitutions auxquelles les auteurs ou complices' de

la fraude sont condamnés soulèvent encore une autre

question. Une jurisprudence constante admet que ceux

qui participent à un délit civil ou à un quasi-délit sont

tenus solidairement de toutes les obligations qui en résul-

tent. Nous examinerons cette doctrine au titre des Obli-

gations, Si on l'admet, on doit l'appliquer aux complices
de la fraude qui a pour objet de dépouiller les familles

en violant une loi d'ordre public. Les arrêts qualifient ce

fait de quasi-délit, peut-être parce qu'il n'y a pas d'inten-

tion doleuse, en ce sens que ceux qui fraudent la loi le

font par devoir de conscience, conscience mal éclairée,

qui leur persuade qu'ils agissent dans l'intérêt de la reli-

gion. Peu importe au point de vue de notre question : la

solidarité étant admise pour les quasi-délits aussi bien

que pour les délits (1).
184. Le plus souvent, les héritiers ne réclament point.

Il y a plus de couvents en Belgique, sous l'empire de la

liberté d'association, qu'il n'y en avait avant 89. Toutes

ces congrégations possèdent des biens meubles et immeu-

bles, en violation de la loi qui leur défend de posséder.
Il y a là, au point de vue du droit, un scandale déplora-
ble : c'est que la loi, et une loi d'ordre public, est violée

tous les jours, incessamment. Ledit de 1749 était plus

prévoyant que notre législation. Après avoir accordé aux

héritiers le droit d'agir, même pendant la vie du dispo-
sant, l'édit ajoutait -: « Les seigneurs dont aucuns des-

dits biens seront tenus immédiatement, soit en fief ou en

roture, pourront aussi demander à être mis en posses-
sion. » Les parents leur étaient préférés, s'ils intentaient
l'action dans l'an et jour ; après ce délai, la propriété
était acquise irrévocablement "aux seigneurs (art. 11).

Les seigneurs aussi pouvaient rester dans l'inaction,
comme font aujourd'hui les familles. En ce cas, ledit en-

(1) Bruxelles, 13juillet 1866 (Pasicrisie, 1867,2.36). Gand.23 février 1S71
(Pasicrisie,.1871, 2, 375).
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joignait aux procureurs généraux près des parlements de
former leurs demandes. A leur poursuite, les biens étaient
vendus à l'enchère, et le prix confisqué, pour être appli-

qué aux hôpitaux, au soulagement des pauvres, ou à des

ouvrages publics (art. 12 et 27).
. La fraude est ingénieuse, elle trouve mille moyens
d'éluder la loi; ledit cherche à rendre la fraude plus dif-

ficile, en défendant aux notaires de prêter leur ministère

aux congrégations non autorisées, sous peine d'interdic-

tion, d'amende et de dommages-intérêts des parties (arti-
cle 22). Restent les personnes interposées ; il se trouve tou-

jours des hommes que la foi aveugle, et qui se prêtent à

ce rôle illicite. L'édit défend à toutes personnes de prêter
leurs noms à des gens de mainmorte, pour acquérir et

posséder des biens, en violation de la loi, à peine de

3,000 livres d'amende, même sous plus grande peine, sui-

vant l'exigence des cas (art.' 24).
185. Nous recommandons ces dispositions au législa-

teur et à tous ceux qui prennent à coeur le maintien du

droit. Sans le respect du droit, aucune société ne peut sub-

sister. Or Te droit est violé systématiquement partout où

il y a un couvent, il est violé par des hommes et des femmes

qui quittent le monde pour pratiquer, -dans la solitude du

cloître, les règles de laperfection évangélique : ils servent

de modèles au commun des fidèles. Que l'on songe à

l'altération du sens moral que cette violation de la loi

suppose chez ces saints personnages, et à la funeste in-

fluence que leur exemple doit exercer sur ceux qui les

vénèrent toujours comme des anges, ainsi que l'on disait

au moj^en âge. Peut-il exister une société quand les lois

sont violées impunément par ceux qui devraient enseigner
le respect des lois en préchant d'exemple?

A notre avis, il n'y a qu'un remède au mal, c'est celui

que les législateurs de la révolution ont appliqué en abo-

lissant les congrégations religieuses, même comme asso-

ciations libres. Leur permettre de s'établir comme telles,

c'est se mettre en conflit avec les croyances des religieux
et avec les nécessités de la vie : la foi et les besoins l'em-

porteront toujours sur la loi. La loi leur défendra vaine-
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ment de posséder ; il faut qu'elles vivent et, dans leur

croyance, elles ont le droit de vivre, droit qu'elles tiennent

de Dieu même : aussi longtemps qu'il y aura un moine,

il y aura fraude à la loi.

En Belgique, il faudrait un changement à la constitu-

tion pour interdire les congrégations religieuses; or, un

changement à la constitution est une révolution légale :

on aurait tort, d'y compter. Il faut donc veiller à ce que
les congrégations rie deviennent pas des personnes civiles

et quelles ne rétablissent pas là mainmorte. C'est dire

que la loi doit réprimer la fraude à la loi, commeTa fait

ledit de 1749. A notre avis, lelégislateur n'a pas besoin

de prononcer la confiscation des biens acquis en fraude

delà loi; il n'a qu'à prescrire un délai, plus court que la

prescription ordinaire, pour l'action en revendication qui

appartient au propriétaire et à ses héritiers ; passé ce

délai, les propriétaires seront censés avoir abdiqué leur

droit; par suite les biens seront sans maître et à ce titre
ils appartiendront à l'Etat (1). Que l'Etat fasse servir à
l'instruction du peuple des biens qui devaient servir à per-
pétuer l'ignorance. Ce n'est pas ici le lieu de développer
ces idées; nous avons dû constater le mal, parce que
notre ouvrage est consacré au droit, et qu'il est inspiré
par le respect de la loi. C'est au législateur à chercher le
remède au mal,.et il est urgent d'y remédier.

N° 3. DES PERSONNESDITES CIVILES.

18®. L'article 910 porte : « Les dispositions entre-vifs
ou par testament, au profit des hospices, de pauvres d'une

commune, ou d'établissements d'utilité publique, n'aurout
leur effet qu'autant qu'elles seront autorisées par un dé-
cret impérial. » Il y a encore d'autres personnes, dites
civiles : ce sont les sociétés civiles ou commerciales aux-

quelles la doctrine reconnaît les droits d'une personne
morale ; nous

'
renvoyons au titre de la Société ce que

nous avons à en dire. Pour lemoment, nous ne traitons

. (1) Comparez le tome VI de mes Principes, p. 225. n° 266.
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que des établissements d'utilité publique, dont parle l'ar-

ticle 911. Cette matière appartient au droit administra-

tif; voilà pourquoi les auteurs s'en occupent très-peu ; et
si nous restions fidèle au plan que nous avons suivi jus-

qu'ici, en écartant tout ce qui n'est pas du domaine du

droit civil proprement dit, nous devrions faire comme eux.

Mais nous croyons que nos lecteurs nous en sauraient
mauvais gré. La matière des dons et legs faits aux per-
sonnes civiles est d'un intérêt journalier ; et les principes
en sont ignorés à ce point que les erreurs abondent; il

n'y a presque pas de testament qui ne doive être rectifié

par l'arrêté royal qui autorise l'acceptation des libéralités

qui s'y trouvent au profit d'établissements publics. Ce-

pendant ces actes émanent d'hommes de loi; on.y voit

parfois figurer comme parties des avocats, des juriscon-
sultes de premier ordre (1) ; les erreurs étranges que l'ad-
ministration est obligée de redresser prouvent combien
les principes qui régissent cette matière sont peu connus.
De son côté, la pratique administrative n'a pas l'esprit de

suite et de fixité qui caractérise la jurisprudence des tri-

bunaux. Elle n'est pas la même en France et en Belgique ;
et elle varie très-souvent dans un seul et même pays, au

gré des passions politiques et des préjugés religieux.
Toutefois, il y a des principes ; ils sont même très-sim-

ples. Nous croyons bien faire en les exposant, jusque
dans les détails, sauf à nous arrêter moins longtemps

qu'on ne le fait d'ordinaire sur des questions que la vie

réelle ignore. On ne discute guère devant nos tribunaux la

validité des legs faits sous la condition' « si vous touchez
le ciel du doigt », ou « si vous buvez toute l'eau de la

mer »; tandis que l'on plaide tous les jours sur les legs
faits à des établissements publics ou religieux.

(1) Voyez le projet de fondation Capiaumont, que le gouvernement a
refusé d'autoriser, comme illégal; l'avocat Balliu était l'un des fondateurs!
(Circulaires du ministère de la justice, année 1859 ; arrêté royal du 20 jan-
vier 1859, p. 332.)



254 DONATIONS ET TESTAMENTS.

I. Principe.

18î. On pose d'ordinaire en principe que les établisse-

ments d'utilité publique sont capables de recevoir, avec

cette restriction que le gouvernement doit intervenir pour
les autoriser à accepter les libéralités qui leur sont faites (1).
A notre avis, il est plus exact de dire que,-même recon-

'
nus à titre de personnes civiles, les établissements publics
restent incapables, qu'ils n'ont jamais qu'une capacité rela-

tive et limitée qui leur est accordée par l'autorisation. Il

règne tant d'erreurs, volontaires et involontaires, sur les

personnes dites civiles, que le langage du jurisconsulte
ne saurait être trop précis. Le code lui-même décide im-

plicitement la question. Où se trouve placé l'article 910?

A la suite des dispositions qui déterminent quelles per-
sonnes sont incapables de recevoir. S'il s'agissait seule-

ment d'une condition requise pour valider l'acceptation,
l'article 910 serait inutile, car l'article 937 règle tout ce

qui concerne l'acceptation des libéralités faites à des éta-

blissements d'utilité publique. Si les auteurs du code ont

jugé nécessaire de parler de ces établissements dans la

section qui traite de la capacité de recevoir, c'est que les

personnes dites civiles sont en réalité incapables. La rai-

son de cette incapacité est très-simple. Nous avons dit

ailleurs que le législateur ne se sert jamais de l'expres-
sion de personne civile ni de celle à.exjersonnification;GQ&i
la doctine qui les emploie, pour abréger les explications.
A vrai dire, il n'y a pas de personnes civiles ; il y a des

établissements chargés d'un service public ; pourremplir
leur mission, il leur faut des biens, des revenus; la bien-
faisance les leur donne. Mais à quelles "conditions peu-
vent-ils recevoir des libéralités? Il ne suffit pas qu'ils
soient reconnus par la loi ; il faut de plus que le g'ouverne-
ruent intervienne pour chaque don qui leur est fait; car ils
n'ont pas la capacité d'acquérir à titre gratuit, comme les

personnes réelles ; ils ne peuvent recevoir que des libéra-

(1) Demolombe, t. XYIII. p. 616, nos 592 et 592 bis, et p. 61S, n° 593.
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lités destinées au service public dont ils sont chargés.
Cela ne suffît pas pour les rendre capables ; il faut de plus
qu'il soit constaté, pour chaque don, que la libéralité est
utile à l'établissement sans nuire.aux familles ni à l'inté-
rêt de la société. En ce sens, l'autorisation du gouverne-
ment est une condition essentielle pour que les établis-

sements publics soient capables de recevoir; et comme
cette autorisation doit leur être accordée pour chaque don,
ils restent, en principe, incapables.

Il y a donc une grande différence entre les personnes
civiles et les personnes réelles. Les premières, quoique
reconnues, restent frappées d'une incapacité radicale, qui
n'est levée que par l'autorisation donnée pour chaque
acte où elles figurent. Les autres peuvent recevoir d'une

manière illimitée; alors même qu'elles sont incapables,les'
libéralités qu'on leur fait sont seulement annulables,
elles ne sont pas radicalement nulles ; tandis que les dons
faits à un établissement non autorisé à les recevoir n'exis-

tent pas aux yeux de la loi tant que l'autorisation ne leur est

pas accordée (1). C'est ce que la cour de Paris a décidé

dans l'espèce suivante. Un religieux lazariste fait, au pro-
fit de sa congrégation, d'abord un testament, puis une

donation déguisée sous forme de vente. Le tribunal de

la Seine annula le testament; quant à la libéralité dégui-
sée, il la déclara valable, en renvoyant la congrégation
à se pourvoir en autorisation devant l'autorité adminis-

trative. Sur l'appel, la cour décida que la libéralité,
directe ou déguisée, bien que faite au profit d'une congréga-
tion légalement reconnue, est nulle radicalement, comme

faite à un incapable, et à un incapable qui a voulu frau-

der la loi, en se soustrayant à la nécessité d'une autori-

sation (2). Aucun acte ne peut valider ce qui n'a point
d'existence aux yeux de la loi. . .

188. Pourquoi les établissements d'utilité publique,
bien que reconnus, ne peuvent-il pas recevoir à titre gra-

tuit, sinon avec autorisation? C'est une incapacité tra-

(1) Bruxelles, 1er février 1854 (Pasicrisie, 1856, 2, 275). Voyez plus bas,
n»299.

(2) Paris. 10 janvier 1863 (Dalloz, 1S63, 2, 110).
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ditionnelle, fondée sur les plus graves motifs d'intérêt

social. Dans l'ancien droit, comme aujourd'hui, l'on

admettait, à la vérité, que
« les communautés et compa-

gnies légitimement établies tenaient lieu de personnes,
en ce sens que leur union rendait communs à tous ceux

qui les composaient leurs intérêts, leurs droits et leurs

privilèges, de sorte qu'on les.considérait comme un seul

tout (1).
~ Etant considérées comme des êtres civils, ces

personnes fictives avaient par cela même capacité géné-
rale d'acquérir des biens, par les mêmes voies qui sont

ouvertes à tous ceux qui ont le droit de cité. Mais cette

capacité théorique a été limitée de bonne heure et s'est

transformée en incapacité. En voici la raison. Les biens

possédés par les personnes dites civiles n'appartiennent

pas aux membres de la communauté, ni aux administra-

teurs des établissements publics; la propriété réside sur

la tête de l'être moral civilement personnifié; or, ces

communautés ou établissements étant constitués dans un

esprit de perpétuité, les biens qui leur appartiennent y
restent attachés pour toujours afin de pourvoir aux besoins

de la .communauté, ou aux nécessités du service qui est

desservi par les divers établissements d'utilité publique.
De là l'inaliénabilité de ces biens; c'est à cause de l'ini- •

puissance d'aliéner où sont les membres de ces corps,

qu'on les nommait gens de mainmorte, et l'on donnait

le nom de mainmorte aux biens qu'ils possédaient.
La mainmorte, que les partisans du passé célèbrent

comme l'exercice légitime de la liberté et du droit de pro-

priété, n'a jamais été vue avec faveur. On prétend au:

jourd'hui que l'Eglise et ses établissements jouissent de

la personnification civile en vertu de leur droit divin,

que la loi le veuille ou non. Dans notre ancien droit, cette
hérésie juridique était inconnue; c'était une règle univer-
selle qu'aucune congrégation religieuse, aucune corpora-
tion civile ne pouvaient s'établir sans l'autorisation du

gouvernement. " Il faut veiller, dit un légiste très-favora-

(1)' Ce sont les expressions de Domat. Droit public, liv. I. tit. XV, sect. II,
n°2.
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ble à l'Eglise, à ce que les personnes fictives n'affament

point la société réelle d'hommes et de moyens de sub-

sistance (1). » « Ce n'était pas assez, dit Bergier, d'arrêter

par cette sage réserve le débordement des fondations et

des établissements, que le goût des nouveautés, les intri-

gues des corps, et la vanité de faire passer son nom à la

•postérité avec le titre fastueux de fondateur, auraient

multipliés-à l'infini : il fallait encore opposer une barrière

à l'ambition des corps établis. Par la nature de leur con-

stitution, qui leur donnait toute liberté d'acquérir sans

leur permettre de vendre, ils tendaient nécessairement

vers l'agrandissement de leurs propriétés. En peu de

temps, l'équilibre entre la mainmorte et le reste de la

nation devait être rompu. On pouvait calculer le terme

où l'excessive opulence de la mainmorte, attirant à soi

tous les sucs nourriciers, aurait exténué les autres mem-

bres du corps politique de l'Etat. On. vit le danger et

l'on crut y apporter un remède en exigeant des lettres

d'amortissement, sans lesquelles la mainmorte ne pou-
vait pas posséder d'immeubles, et que l'on ne devait

accorder qu'en connaissance de cause. » Mais, continue

Bergier, cette sage précaution ne fut qu'une mesure illu-

soire, et les lettres d'amortissement, une vaine formalité,
dont les besoins de l'Etat rendirent toujours l'accomplis-
sement facile pour de l'argent. Il fallait une barrière plus
étendue. Tel fut l'objet de ledit de 1749. La paix venait

de se faire; le roi crut de son devoir, pour maintenir le

bon ordre dans son royaume, de remédier aux inconvé-

nients de la multiplication des établissements de main-

morte, et de la facilité qu'ils trouvent à acquérir des fonds

naturellement destinés à la subsistance et à la conserva-

tion des familles.. Le roi se plaint que les fondateurs pré-
fèrent l'intérêt des gens de mainmorte à celui de leurs

proches. Nous avons (n° 181) dit quelles mesures ledit

de 1749 prit pour arrêter la multiplication des corpora-
tions religieuses. Pour empêcher celles qui existaient

légalement de dépouiller les familles, le roi leur défendit

(1) Bergier, notes sur Ricard, t. I, p. 153.
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d'acquérir des immeubles à quelque titre que ce fût, si

ce n'est après avoir obtenu des lettres patentes pour faire

cette acquisition, lettres qui devaient être enregistrées,
en grande connaissance de cause, sur les conclusions des

procureurs généraux, et après avoir entendu toutes les

parties intéressées (1). C'est ainsi que la capacité d'acqué-

rir, dont on avait tant abusé, finit par se transformer en'

incapacité.
té©. Bergier croyait que les bornes des biens de main-

morte étaient enfin devenues immuables. Il avait compté
sans la fraude. C'est ce que nous apprenons par les édits

de nos anciens souverains. Marie-Thérèse n'était certes

pas hostile à la religion ni à l'Eglise. Dans le préambule
de ledit du 15 septembre 1753, elle dit : « Nous connais-

sons toute la faveur que méritent des établissements qui
n'ont pour objet que le service de Dieu, l'instruction des
fidèles et le soulagement des pauvres ; et nous employons
volontiers nos soins pour la conservation des possessions

légitimes de ceux qui ont été formés par les motifs de

l'utilité publique, et conformément aux lois. Mais en

accordant notre protection royale au maintien de ces pos-
sessions, Yintérêt et la voix commune d,e nos fidèles sujets
nous invitent à veiller aussi à la conservation des familles
et à empêcher que, par des acquisitions contraires aux

lois, une.gra/nde-partie des immeubles ne soit soustraite
au commerce. ~ Il y avait donc des lois ; elles remontaient
à Charles-Quint! Qu'étaient-elles devenues? «

Quelque
salutaires qu'elles soient, dit Marie-Thérèse, fondées sur
le bien commun de la société, l'expérience ne fait que trop
voir qu'on a trouvé des moyens d,e toute espèce pour en
éluder Vexécution. » Ledit de 1753 emprunte de nouvelles

rigueurs à l'édit de Louis XV de 1749. Il reproduit les
anciennes ordonnances, et notamment la défense d'ériger
des corporations, ecclésiastiques ou laïques, sans le con-
sentement du prince. Puis J'édit. ordonne aux gens de
mainmorte de dresser un état exact de leurs biens immo-

(1) Edit de 1749, art. 14 et suivants (Merlin. Répertoire, au mot Main-
morte, § I (t. XIX, p. 43 et suiv.).
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biliers non amortis, et leur commande de les vendre dans

l'année, à peine de confiscation. Les gens de mainmorte

avaient pris leurs précautions. « Quantité de biens, dit

Marie-Thérèse, ont été acquis et sont occupés à leur

profit sous des noms empruntés, ou par des personnes

interposées. » Elle ordonne que tous ceux qui ont fait de

pareilles acquisitions déclarent le tout, sans aucune ré-

serve (mentale?),, dans les trois mois, à peine de confisca-

tion et de punition arbitraire. Ledit annule toute acqui-
sition que les gens de mainmorte tenteraient de faire à

l'avenir, par quelque moyen ou prétexte que ce puisse
être, toujours sous peine de confiscation. Mais comment

atteindre des gens qui ont mille mo}rens de se cacher, et

pour qui la fraude est un acte de piété? Marie-Thérèse

i'aitappel à la dénonciation, en allouant aux dénonciateurs

le tiers des biens recelés pour les récompenser ; afin de

les mettre à l'abri de la vengeance, elle promet de tenir

leur nom secret. Ainsi, pour réprimer la fraude on était

obligé de recourir à des moyens qu'une conscience déli-

cate réprouve. Un moyen plus honorable était de mena-

cer perpétuellement les gens de mainmorte delà revendi-

cation, en écartant toute prescription. De plus ledit défend

aux notaires de recevoir aucun acte d'acquisition au profit
des mainmortes, sous peine de nullité et d'amende.

Enfin, les transports d'immeubles étant assujettis à des

formalités connues sous le nom d'oeuvres de loi, l'édit

enjoint à ceux qui font le transport et à ceux qui le reçoi-
vent de déclarer qu'il ne se faisait au profit d'aucune

mainmorte, sous peine d'amende pour les officiers publics
et sous peine d'être punis comme parjures, d'après toute

la rigueur des lois, pour ceux qui prêteraient un faux ser-

ment (1).
190. Nous avons dit ailleurs que la fraude est plus

puissante que le législateur qui cherche à l'empêcher
et -à la punir. Il n'y a qu'une mesure radicale qui soit

efficace, et elle est aussi légitime que nécessaire, c'est

(1) L'édit de 1753 est rapporté dans le t. I du Répertoire de Tielemans,
P-144.
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celle que la révolution a consacrée : abolir les gens de

mainmorte, en défendant toute association religieuse.
Nous disons que. ce moyen est légitime. Notre avis pa-
raîtra suspect quand il s'agit des envahissements, de

l'Eglise, que nous avons combattus toute notre vie. Mais

on ne suspectera pas Portails, dont les sentiments catho-

liques sont reconnus par nos adversaires. La Révolution

supprima les couvents, les Lois organiques du concordat

maintinrent la suppression. Portalis justifie cette me-

sure dans l'intérêt de la religion tout ensemble, et dans

celui de la société. « Les associations religieuses sont illi-

cites, dit-il, par cela même qu'elles ne sont pas autorisées

et que leur régime n'a point été soumis à l'examen et à

l'approbation du magistrat politique. N'est-il pas contre

l'ordre public qu'il puisse se former, dans un Etat, des

associations, des sociétés, des ordres sans autorisation

de l'Etat? Le droit d'approuver ou de rejeter une corpora-
tion n'est-il pas une conséquence nécessaire du droit

essentiel qu'ont les Etats de veiller à leur conservation?

Le droit public de la France a toujours exigé, pour l'éta-

blissement des ordres religieux, l'intervention et l'autori-

sation du magistrat ; et ce principe est commun à tous les

Etats catholiques (1). » Dans son rapport sur les lois orga-

niques, Portalis se place sur le terrain de la religion.
« Les ordres monastiques ne sont point de droit divin ; ils

ne sont que d'institution ecclésiastique : il n'est pas néces-

saire à la religion que ces ordres existent. Conséquem-
ment, les établissements religieux sont de la nature de

ceux que. le souverain peut permettre ou refuser, sans

blesser ce qui est de nécessité de salut... Pendant les pre-
miers siècles de l'Eglise, il n'y avait point de profession

monastique... Le concile de Latran de 1215 défendit d'in-

venter de nouvelles religions, c'est-à-dire de nouveaux
ordres ou congrégations. Cette défense, dit le judicieux
abbé de Fleury, était fort sage et conforme à l'esprit.de
la plus pure antiquité. Mais le décret a été si mal observé

(1) Circulaire ministérielle du 5 pluviôse an xu ; Rapport au premier
consul du 19 prairial an xu (Portalis, Discours et Rapports, p. 451et suiv.).
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qu'il s'est établi, depuis, beaucoup plus d'ordres que dans

les siècles précédents... De ces divers établissements est

provenue une multitude de communautés, distinguées par
l'habit, divisées d'intérêt, de principes et départi. L'Etat

a été surchargé de mendiants, de gens oisifs oubliant leur

première institution... Un acte de dévotion a fait établir

de nouvelles maisons, et à force d'oeuvres pies, les Etats

se ruinent et se dépeuplent sensiblement... En 1773, il

parut un édit qui ordonna quelques réformes. Il n'était

plus temps de donner un nouvel être à des institutions

qui n'étaient plus adaptées à l'esprit du siècle... L'assem-

blée constituante a proscrit les ordres religieux; il valait

mieux les détruire que de continuer à les avilir (1). »

191. A l'époque où le code civil fut rédigé, il n'y avait

plus d'ordres religieux en France ; les moines étaient dis-

persés, et il leur était même défendu de vivre en commun.

Voilà pourquoi le code ne parle pas de congrégations, et

il n'en est pas dit un mot dans les discours prononcés
devant le Corps législatif. L'article 910 ne mentionne que
les hospices, les pauvres d'une commune,, lesquels sont

représentés par le bureau de bienfaisance ; puis il ajoute,
e ou d'établissements d'utilité publique. » Cette expres-
sion comprend ce que la doctrine appelle improprement

personnes civiles. Nous dirons plus loin que certaines

congrégations ont été rangées parmi les établissements

d'utilité publique, comme étant chargées, avec les bureaux

de bienfaisance et les hospices, du service de la charité.

C'est l'utilité publique qui est le principe de la personnifi-
cation civile; la bienfaisance, l'instruction et le culte sont

les principales causes qui ont fait attribuer aux établisse-

ments chargés de ces services le droit de recevoir des

libérahtés. Il va sans dire que l'Etat, les provinces et les

communes, qui ont la direction de tous les établissements

d'utilité publique, ont par cela même qualité pour possé-
der et recevoir. Il y a donc encore une mainmorte légale;
mais ce n'est qu'une ombre de ce qui existait jadis. Il n'y

(1) Portalis, Rapport sur les articles organiques (Discours et rapports,
•p. 224 et suiv.).

xi. n
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a plus de mainmorte religieuse; les fabriques mêmes,

ainsi que les congrégations hospitalières, sont des insti-

tutions laïques subordonnées à l'autorité civile. Malheu-

reusement la fraude a reconstitué ce que le législateur
avait détruit. L'esprit de fraude qui cherche à se soustraire

à l'empire de la loi est inhérent à l'Eglise : elle se croit

appelée à dominer et non à obéir. Il y a donc une main-

morte illégale qui, aux inconvénients que présentait l'an-

cienne mainmorte, a ajouté un danger nouveau, la violation

incessante de la loi. C'est ce qui donne un si puissant
intérêt à cette matière. Jadis les légistes luttaient contre

les envahissements de l'Eglise; aujourd'hui ils sont appe-
lés à lutter pour le maintien du droit, sans lequel il n'y a

plus de société.

Lorsque le code fut discuté,.le danger n'existait pas
encore. Voilà pourquoi les orateurs du gouvernement et

du Tribunat passent légèrement sur une matière qui

depuis a acquis une importance sociale. La mainmorte

civile paraissait si peu à craindre, que Bigot-Préameneu
dit, contrairement à la loi : « On ne met pas au nombre

des incapables de recevoir les établissements d'utilité pu-

blique. Il est à désirer que l'esprit de bienfaisance répare
les pertes que ces établissements ont faites pendant la

révolution ; mais il faut que le gouvernement les autorise. •

Il doit connaître la nature et la quantité des biens qu'il
met ainsi hors du commerce ; il doit même empêcher qu'il

n'y ait dans ces dispositions un excès condamnable. »
« Le zèle et la piété, dit Jaubert, ne doivent pas excéder
les bornes légitimes. L'intérêt de la société, celui des

familles -exigeaient cette limitation, qui, au reste, sera
encore plus sage que le fameux édit de 1749, où on ne
trouvait des dispositions restrictives que sur les immeu-
bles (1). » Cette lacune de l'édit s'explique par le peu de

développement que la richesse mobilière avait pris à cette

époque ; de là l'espèce de dédain que l'on professait pour
les.meubles : vilis mobilium possessio. L'incapacité de

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. V, p. 315).
Jaubert, Rapport, n° 18 (Locré, t. V, p. 346).
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recevoir est aujourd'hui générale, elle comprend les va-

leurs mobilières aussi bien que les immeubles. Mais la

mobilisation des fortunes offre un nouveau danger par la

facilité que l'on a de les soustraire à la connaissance du

gouvernement. Il y a là une lacune sur laquelle nous appe-
lons l'attention de tous ceux qui combattent pour le droit

contre la fraude.

132. Le principe établi par le code est que les per-
sonnes dites civiles ne sont capables de recevoir qu'avec
l'autorisation du gouvernement. Ainsi les établissements

d'utilité publique sont frappés d'une double incapacité :

pour recevoir, il faut d'abord qu'ils existent, qu'ils aient

reçu ce que la doctrine nomme la personnification civile ;

puis ils ont besoin, pour chaque libéralité qui leur est

faite, d'une autorisation du gouvernement. La première
condition donne lieu à une difficulté sur laquelle il y a

quelque hésitation dans la doctrine et dans la jurispru-
dence. On suppose que l'établissement au profit duquel
un legs est fait n'existe pas encore au moment du décès

du testateur, c'est-à-dire qu'il n'a pas obtenu la recon-

naissance qui constitue sa personnification. S'il n'existe

pas même de fait, on est d'accord pour décider qu'il est

radicalement incapable. En effet, on peut comparer un

établissement qui n'existe ni de droit ni de fait à l'enfant

non conçu que l'article 906 déclare incapable de recevoir ;
c'est le néant, et l'on ne donne pas au néant. En est-il de

même lorsque l'établissement existait déjà de fait lors de

l'ouverture du legs, mais qu'il n'a été reconnu que plus
tard? La cour de cassation ne fait aucune distinction entre

les deux hypothèses, et avec raison. Pour être capable de

recevoir, il faut exister lors du décès du testateur ; or, les

établissements publics n'existent que par la reconnais-

sance légale qui en est faite par l'autorité compétente;

jusque-là, malgré leur existence de fait, c'est, aux yeux
de la loi, un non-être, le néant"; ce qui décide la ques-

tion^).
(1) Rejet. 12 avril 1864 (Dalloz. 1864. 1, 218) ; 17 février 1864 (Dalloz,

1865,1, 83); Rejet de la chambre civile, 14 août 1866 (Dalloz, 1867,1, 110).
Il y a des 'décisions du conseil d'Etat dans le même sens (Vuillefroy,
JJe l'administration du culte catholique, p. 277, note a).
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On fait de singulières objections contre cette doctrine.

L'établissement qui existe de fait doit être assimilé, dit-

on, à l'enfant conçu (1). Comment un jurisconsulte peut-il

comparer un être réel qui vit à un être fictif qui n'a qu'une
existence fictive, laquelle fiction ne peut produire d'effet

que du moment où elle est consacrée par l'autorité com-

pétente? Puis, la disposition qui permet à l'enfant conçu de

recevoir est elle-même une fiction; et qui ne sait que les

fictions ne s'étendent pas ? Nous c^ons inutile d'insister.

On dit encore que la reconnaissance ou la personnifi-
cation ne fait que déclarer l'existence; que.par conséquent

.elle rétroagit au jour où l'établissement existait de fait.

L'objection est une hérésie juridique. La personnification
est une fiction, et comment une fiction rétroagirait-elle?
Ce serait une nouvelle fiction, et une fiction étrange sup-

posant la vie légale à un moment où aucun acte légal n'est

encore intervenu. Pour que l'on pût admettre une pareille
fiction il faudrait un texte formel, et où est ce texte? Il

est vrai que parfois les décrets qui accprdent la personni-
fication autorisent l'établissement à accepter les libéra-

lités qui lui auraient été faites avant la reconnaissance.

Mais ces clauses ne dérogent jamais aux droits des tiers,
leurs droits sont toujours réservés ; la réserve n'a pas même

besoin d'être écrite dans l'acte, elle est sous-entendue. Or,

n'y a-t-il pas, dans l'espèce, des tiers qui ont un droit

acquis sur les biens donnés? Si, lors du décès du testa-

teur, le légataire n'existe point, que deviennent les biens

légués? Ils restent dans la succession ai intestat, et sont,
à ce titre, la propriété des héritiers légitimes : par quel
renversement de principes un propriétaire serait-il dé-

pouillé de ce qui lui appartient, par .une personnification
postérieure à l'acquisition qu'il a faite en vertu de la loi?

On a imaginé un autre moyen de satisfaire à la loi tout
ensemble et à l'intérêt des congrégations religieuses non

reconnues, car c'est surtout de celles-ci qu'il s'agit. Le
testateur lègue sous la condition que la congrégation sera
reconnue conformément à la loi. Troplong, qui approuve

(1) Jacquier, Des congrégations religieuses, p. 251 et suiv.
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cet expédient (1), oublie qu'il a enseigné le contraire quand
il s'agit d'un enfant non conçu ; on ne peut pas, selon lui,

léguer à un enfant sous la condition, s'il naît. L'article906

est un argument invincible contre la validité d'un pareil

legs, car c'est un legs fait au néant. Mais il faut être lo-

gique ; si le legs fait sous condition à un enfant non conçu
est nul,.l'on en doit dire autant du legs fait sous condition

à un établissement" non reconnu; c'est le néant dans un

cas comme dans l'autre. Telle est aussi l'opinion généra-
lement suivie (2).

193. Il ne faut pas confondre avec la question que
nous venons de discuter une autre Irypothèse qui en dif-

fère grandement, bien qu'il y ait une apparente analogie.
Dans l'ancien droit, Furgole enseignait que les libéralités

faites en faveur de corps non autorisés étaient nulles et

comme non écrites, à cause de l'incapacité actuelle du lé-

gataire; mais, dit-il, si je fais un don pour servir à la

fondation d'un établissement, la libéralité sera valable(3).
Eicard professait la même doctrine, et il en dit la raison.

Un don ou un legs est fait pour l'établissement d'un mo-

nastère ; la libéralité est valable, et cependant le monas-

tère n'existe pas au moment où la libéralité s'ouvre.

Pourquoi est-elle valable ? Ricard répond : « Il serait

impossible autrement d'ériger de nouveaux monastères,

parce qu'on ne souffre pas qu'il s'en fasse s'ils ne sont

précédés d'une fondation ; et il s'observe même que l'acte

de fondation s'attache sous le contre-scel des lettres pa-
tentes pour en faciliter l'obtention (4). » Ainsi la libéralité

était valable comme préliminaire requis pour la personni-
fication. Rien de plus légitime. On ne pouvait pas objec-
ter que l'on donnait à un incapable, car, sous l'ancien

régime, les divers monastères dépendaient du chef de

l'ordre ; une fois reconnus, les ordres étaient capables de"

recevoir; le don ne s'adressait donc pas au néant. Dans

(1) Troplong, t. II. n° 612 (t. I de l'édition belge, p. 210).
(i) Aubry et Rau, t. V, § 649, note 6, p. 432. Demolombe, t. XVIII,

p. 612, n° 588; Troclion, Régime des communautés religieuses, p. 210.
(3) Furgole, Des testaments, -chap. VI, sect. I, n° 37 (t. I, p. 328).
(4) Ricard, Donations, lre partie, chap. III, seet. XIII, n° 613.
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notre droit moderne, il n'en serait plus de même pour les

congrégationshospitalières, les seulesqui puissent obtenir

la personnification ; il n'y a plus d'ordres religieux, ils

sont et ils restent supprimés ; il n'y a plus que des éta-

blissements particuliers auxquels le gouvernement peut

accorder la personnification ; jusqu'à ce qu'il l'ait donnée,

rétablissement n'existe pas, et il n'y a personne pour
le représenter; dès lors il y a incapacité absolue de rece-

voir. Mais le cas prévu par Furgole et Ricard s'est pré-
senté pour les fondations d'hospices. Un don est fait pour
l'érection d'un hospice d'aveugles; dira-t-on que le don

est nul, parce qu'il s'adresse à un non-être? Ce serait

très-mal raisonner. La libéralité se fait en réalité pour
une certaine catégorie de pauvres ; ce qui est très-licite,

d'après l'article 910. Reste à savoir si les légataires-ont
un représentant légal qui puisse accepter la libéralité.

L'affirmative n'est pas douteuse. Là où il existe une com-

mission d'hospices, c'est elle qui acceptera le don. S'il n'y
en a pas, la commune acceptera, car les hospices ne sont

qu'une délégation de l'autorité communale, et lé délégant
a certes qualité pour exercer les fonctions qu'il a le droit

de déléguer. Il y a quelque difficulté sur ce point; nous y
reviendrons en traitant de l'autorisation (nos 226-228).
Mais le principe n'est pas douteux (1). De même on peut
donner ou léguer pour créer une bibliothèque, une école,
une salle d'asile, sans que l'on puisse objecter que l'on

donne au néant : on donne à l'établissement public chargé
du service auquel se rapporte la fondation (2).

Troplong a donc tort d'invoquer l'ancien droit à l'appui
de l'opinion qu'il enseigne sur la validité des libéralités

conditionnelles faites à des établissements non reconnus.

Autre chose est de créer un établissement en faisant la

libéralité à un corps capable de la recevoir, autre chose

est de.gratifier un établissement qui n'existe pas et qui
n'a aucun représentant légal. Dans le premier cas, la

(1) Bruxelles, 11 août 1S54 (Pasicrisie, 1855, 2, 388)-
(2).Rejet, 7 novembre 1859 (Dalloz, 1859,. 1, 444); Rejet de la chambre

civile, 2 mai 1864 (Dalloz, 1864,1,265). Comparez Aubry et Rau, t. V, § 619,
p. 432; Demolombe, t. XVIII. p. 615, n° 590.
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libéralité ne s'adresse pas au néant, et elle a une cause

licite : la création d'un établissement que la loi permet de
reconnaître. Dans le second cas, la libéralité s'adresse à
un non-être, par cela même elle manque de cause licite;
et le plus souvent elle favoriserait la fraude à la loi, en

gratifiant des congrégations que la loi ne reconnaît pas.
Vainement dira-t-on que le don est conditionnel; le don

conditionnel, aussi bien que le don pur et simple, suppose
un être capable de recevoir, et permettre de donner à un

incapable sous la condition qu'il deviendra capable, c'est

prêter la main à la fraude, contre laquelle il faut toujours
se tenir en garde quand il s'agit de corporations non

reconnues.

194. On demande si le testateur peut léguer sous la

condition imposée aulégataire d'exécuter certaines charges
en faveur d'un établissement non autorisé. La cour de

cassation s'est prononcée pour l'affirmative (1). Les auteurs

sont divisés (2). A notre avis, la négative est certaine. Un

établissement non reconnu, c'est le néant, et le néant ne

peut recevoir, pas .plus indirectement que directement.

La cour de cassation avoue qu'une association non encore

reconnue au décès du testateur ne peut recueillir le legs

qui aurait été fait directement en sa faveur. Mais aucune

loi, dit-elle, ne s'oppose à ce que, une fois autorisée, elle

puisse réclamer l'exécution d'une charge imposée, à son

profit, à un légataire capable sous la condition exprimée
ou sous-entendue que la charge n'aura d'effet qu'à partir du

moment où la société aura acquis une existence légale.
Aucune loine s'y oppose! Et qu'est-ce donc que l'article 906

qui déclare incapable de recevoir, d'une manière absolue,
celui qui n'existe pas? La distinction que la cour fait entre

la charge et le legs est contraire à tout principe ; recevoir

sous le nom décharge, n'est-ce pas recevoir? Donc c'est un

legs indirect. Qu'importe à la congrégation non autorisée

(1) Rejet, 21 juin 1870 (Dalloz, 1871, 1, 97). .
(2)Coin-Delisle (Do-nations, p. 97, art. 906, n° 6)etDemolombe (t. XVIII,

n°s582 et 590, p. 608 et 615) se prononcent pour la validité de la charge.
Voyez, dans le sens de notre opinion, Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I,
p. 475, note 6 du n" 99 ; Bertauld, dans le Recueil périodique de Dalloz,
1869,2, 225, note.
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qu'.on lui donne à titre de charge ou à titre de legs, pourvu

qu'elle reçoive? Or, elle ne peut recevoir. Nous disons que
la mission du jurisconsulte, alors que la fraude est àl'ordre

du jour, est de maintenir le droit. Et voilà que là cour

de cassation donne en quelque sorte une leçon de fraude!

Elle dit au testateur qui veut gratifier un établissement

non reconnu : « Vous ne pouvez donner 100,000 francs

à titre de legs ; mais vous pouvez très-bien charger votre

héritier de remettre ces 100,000 francs sous le nom de

charge, à condition que l'établissement que vous voulez

gratifier soit reconnu ; et pour faciliter ce moyen d'éluder

la loi, nous posons en principe que la condition de la re-

connaissance est sous-entendue. Si la charge est exécutée,
la congrégation pourra se passer de personnification; si

le légataire s'y refuse, elle demandera la reconnaissance. *

Voilà à quoi aboutit la jurisprudence de la cour de cassa-

tion.

On objecte que si l'on peut léguer pour fonder un éta-

blissement, on doit aussi avoir le droit de léguer pour
donner à un établissement. C'est le seul argument juri-

dique que nous ayons trouvé dans ce débat. Nous y avons

répondu d'avance. Quand on fait une fondation, on n'en-

tend certes pas donner à un établissement non reconnu,

puisqu'il s'agit de le créer. On donne à la commune ou à

la commission des hospices. Impossible, dans ce cas, de

frauder la loi ; le legs ne peut recevoir d'exécution tant

que la commune ou la commission des hospices n'aura

pas été autorisée à l'accepter. Tout se passe légalement.
Lorsque, au contraire, on donne, sous forme de charge,
à un établissement non reconnu, on fait indirectement,
sous formé de charge, ce qu'il est défendu de faire direc-
tement : première fraude à la loi, et partant première
illégalité. De plus on tentera" d'éluder la loi qui exige la

reconnaissance, en faisant un legs à un établissement non

autorisé, sous la condition expresse ou sous-entendue de
la personnification. Il n'y a qu'un moyen d'arrêter la

fraude, c'est de dire aux héritiers : Toute libéralité au

profit d'un établissement non reconnu est nulle, condition-
nelle ou non ; legs ou charge, vous n'êtes pas" tenus de
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l'exécuter, alors même que la personnification serait ac-

cordée : tout est nul d'une nullité radicale.

195. Le legs fait aux congrégations hospitalières
donne heu à une difficulté spéciale. Ces congrégations ont

une maison mère et des maisons succursales. Si un don

est fait à une succursale non reconnue, sera-t-il valable

comme étant censé fait à la congrégation ou à la maison

mère? La cour de cassation s'est trouvée en désaccord sur

cette question avec deux cours d'appel. Voici l'espèce. Un

conseiller de la cour de Douai lègue à la maison des Dames

de la charité d'Arras la nue propriété des biens imniobi-

liers et rentes qu'il-possédait à Lilliers. Sa succession

s'ouvre le 29 janvier 1843. La maison d'Arras était-elle

capable, à ce moment, de recueillir le legs? Elle ne fut

reconnue qu'en 1847 ; l'ordonnance porte que la congré-

gation des soeurs de la charité de Saint-Vincent-de-Paul

est autorisée à fonder à Arras un établissement de son

ordre. La cour de Douai en conclut que, lors de l'ouver-

ture de la succession, la maison d'Arras était incapable,
la reconnaissance de 1847 n'ayant pu lui donner la qua-
lité de personne civile rétroactivement. On objectait que
le décret du 8 novembre 1809 avait conféré l'existence

civile à tous les établissements des soeurs de charité qui
au moment de sa promulgation, existaient en fait ; or, la

maison d'Arras comptait sept soeurs avant le décret. L'ar-

rêt répond que le décret de 1809 n'est applicable qu'à la

communauté religieuse de la maison mère établie à Paris.

En effet, le décret du 8 novembre a été pris en exécution

de celui du 18 février 1809; c'est ce dernier décret qui
est la charte des congrégations hospitalières; et que dit-il?

L'article 2 veut que les statuts de chaque congrégation ou

maison séparée soient approuvés par l'empereur. Cela

décide la question. Chaque maison, quoique formant, au

point de vue religieux, un membre de la corporation, a

une existence civile à part, et n'existe par conséquent aux

yeux de la loi qu'à partir de la personnification qui lui

est accordée. Prétendre que le décret particulier pris en

exécution du décret général avait reconnu l'existence

civile à tous les établissements existants, c'était soutenir
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que le décret du 8 novembre avait dérogé à celui du

22 février ; ce qui n'est pas admissible. Il y a plus ; il est

de l'essence de la personnification qu'elle soit, accordée à

des établissements déterminés, et pour des motifs d'uti-

lité spéciale. Conçoit-on que le législateur ou le'gouver-
nement reconnaisse en masse et en bloc des établissements

dont il ignore peut-être l'existence, et sans constater leur

utilité ?

Sur le pourvoi en cassation, l'arrêt de la cour de Douai

fut cassé. Il faut se défier des décisions judiciaires quand
il y a des congrégations en cause : Dieu sait quelles in-

fluences secrètes agissent sur les magistrats et aveuglent
leur conscience ! L'arrêt de la cour de cassation est d'une

faiblesse extrême. On y lit que les religieuses d'Arras,
détachées de la maison mère conformément au but de leur

institut et aux prescriptions de leur saint fondateur, ne

forment pas, par le seulfait de leur résidence, même pro-

longée, dans la ville d'Arras, un établissement particu-
lier; qu'elles sont restées membres de la congrégation
mère. Jusqu'ici l'arrêt est irréprochable, il parle le lan-

gage de la théologie ; mais il ajoute que les membres dé-

tachés continuent à participer de la vie civile de la con-

grégation. Ici l'orthodoxie catholique'devient une hérésie

juridique : est-ce que les membres d'une congrégation
reconnue participent à la vie civile de la congrégation?
La fiction de la personnification profite uniquement à la
maison reconnue, elle est complètement étrangère à ses

membres ; les religieuses établies à Arras n'avaient donc

aucune existence civile distincte de leur personnalité
réelle; la proposition contraire est un non-sens. C'est

cependant ce non-sens qui fait la base de l'arrêt. La cour
continue : « Le legs adressé aux religieuses d'Arras, en
leur qualité de soeurs de la charité, n'était donc en réalité

qu'un legs fait à la communauté même. » Nouvelle héré-
sie ! Est-ce que les religieuses ont qualité pour représen-
ter civilement la congrégation à laquelle elles appartien-
nent? La personnification est une fiction ; cette fiction ne

profite qu'au corps moral auquel elle est accordée, ses
membres ne peuvent pas la transporter avec eux, par
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l'excellente raison qu'elle leur est étrangère. Nous arri-

vons à la conclusion, qui est aussi singulière que l'argu-
mentation. Le legs fait aux soeurs d'Arras est censé fait à

la communauté ; donc il suffisait, pour la validité du legs,

que la communauté fût régulièrement autorisée et que le

legs fût accepté par la supérieure générale (1). Cette déci-

sion est en opposition avec le décret de 1809, en opposi-
tion avec la volonté du testateur. D'après le décret, chaque
maison forme un établissement séparé, une personne à

.part; doncla supérieure de chaque maison doit accepter
les libéralités qui lui sont faites. Et, dans l'espèce, à qui
s'adressait le legs ? Est-ce à la maison mère de Paris ?

Non. Est-ce à la congrégation des soeurs de la charité de

Saint-Vincent-de-Paul? Non. C'est à la maison des Dames

de la charité d'Arras. Donc le legs était fait au profit d'un

établissement particulier ; partant cet établissement avait

seul qualité pour le recevoir.'

L'affaire fut renvoyée devant la cour d'Amiens, qui
jugea dans le même sens que la cour de Douai, et en re-

produisant les mêmes motifs. Elle ajoute que les préten-
tions des soeurs étaient en contradiction avec leurs propres
actes. La cour de cassation prétendait que le legs avait

été régulièrement accepté par la supérieure générale :

système inventé après coup pour valider un legs nul. Si

l'acceptation de la supérieure générale suffisait, pourquoi
les religieuses d'Arras avaient-elles sollicité et obtenu

une ordonnance qui leur accordait la personnification?
C'est que cette ordonnance était requise par le décret de

1809 pour que la maison d'Arras eût une existence légale.
Et du moment qu'elle existait légalement, elle seule avait

qualité pour accepter les legs qui lui étaient faits ; mais

comment accepter, en vertu d'une ordonnance de 1847,
un legs ouvert en 1843? Voilà donc la supérieure obligée
de répudier l'ordonnance de 1847, et d'accepter en vertu

du décret de 1809. Mais le décret de 1809 n'autorisait que
la maison mère. La supérieure acceptait donc sans qua-

lité; partant son acceptation était nulle.

(1) Douai, 13 uin 1851, et Cassation, 6 mars 1854 (Dalloz. 1854, 1, 123).
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L'arrêt de la cour d'Amiens fut déféré à la cour su-

prême ; celle-ci, chambres réunies, maintint sa première

décision. Il est inutile de nous arrêter au dernier arrêt,

c'est la paraphrase du premier. La cour ne répond rien

aux raisons, décisives suivant nous, que la cour d'Amiens

avait fait valoir, ainsi que la cour de Douai (1). La plu-

part des auteurs se sont rangés de l'avis de la cour de

cassation (2), ainsi que la cour de Paris (3).
Ce dernier arrêt n'a aucune valeur doctrinale; il se

fonde uniquement sur l'intention de la testatrice ; il nous

semble qu'avant d'examiner ce que la testatrice avait

voulu faire, il fallait voir ce qu'elle avait le droit de faire.

Dans l'espèce, elle léguait 10,000 fr. aux petites soeurs

des pauvres de la rue.de Breteuil à Paris. Il était difficile

de préciser davantage. Néanmoins pour valider le legs,
la maison de Paris n'étant pas reconnue lors du décès de

la testatrice, la cour interprète son legs en ce sens qu'elle
a voulu donner à la .maison mère établie à Rennes !

193. Use présente encore une question, très-douteuse

à notre avis, dans cette difficile matière. On demande

si les établissements d'utilité publique étrangers ont qua-
lité pour recevoir des dons et legs de biens meubles ou

immeubles situés en Belgique. Le conseil d'Etat de

France s'est prononcé pour l'affirmative (4); et le fait est

d'accord avec cette jurisprudence ; les hospices belges pos-
sèdent des biens en France et dans les Pays-Bas, et les

hospices étrangers possèdent des biens en Belgique. Il y
a une question préjudicielle que le conseil d'Etat n'a pas
examinée. Les établissements publics jouissent-ils de la

personnification civile à l'étranger? Nous avons décidé la

question négativement (5) ; et au point de vue des prin-

cipes, elle ne nous paraît pas même douteuse; il faudrait

(1) Arrêt des chambres réunies du 17 juillet 1856 (Dalloz, 1856, 1, 279).
(2) Troplong, cela va sans dire, c'est sous sa présidence que les deux

arrêts de la cour de cassation ont été rendus. Aubry et Rau, t. V, p. 431,
note 7 du § 649 ; Demolombe, t. XVIII. p. 612. n° 587. En sens contraire,
Massé et Ver .-.sur Zacharise. t. III. p. 36, note 10.

(3) Paris, 11 mars 1865 (Dalloz, 1865. 2, 228).
(4) Avis du conseil d'Etat du 12 janvier 1854 (Dalloz. 1S56, 3, 16) et du

17 janvier 1823 (Vuillefroy, Culte catholique, p. 278, note a).
(5) Voyez le tome 1er de mes Principes, p. 393, n° 306.
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une loi ou un traité pour qu'une fiction légale eût quelque

empire en dehors du pays dans lequel elle est reconnue.

Le conseil d'Etat base sa décision sur la loi de 1819, qui
. déclare tout étranger capable de recevoir des biens situés

en France. Nous admettons volontiers que les personnes
dites civiles peuvent invoquer le bénéfice de cette loi, mais

à une condition, c'est que les personnes civiles soient re-

connues comme telles en France.

Si l'on admet, avec le conseil d'Etat, que les établisse-

ments d'utilité publique régulièrement reconnus à l'étran-

ger sont capables de recevoir en France, il va sans dire

que l'article 910 leur est applicable. L'autorisation est

requise dans l'intérêt des familles et dans l'intérêt de

l'Etat. Quand même le testateur n'aurait pas de parents
en France, resterait toujours l'intérêt majeur de l'Etat; la

mainmorte n'est pas favorable, elle ne l'est surtout pas

quand l'établissement qui réclame le legs est étranger ; il

n'y a alors d'autre utilité pour la France que celle d'obte-

nir la réciprocité pour ses établissements, quant aux dons

qui leur seraient faits à l'étranger. C'est à l'Etat à voir

quel intérêt doit l'emporter. Il y a un cas dans lequel le

conseil d'Etat décide qu'il n'y a pas lieu de demander

l'autorisation du gouvernement ; c'est quand la libéralité

consistant en valeurs mobilières est faite par un étranger
à un établissement étranger ; les nationaux ne sont pas.

intéressés, puisque le testateur et ses héritiers sont étran-

gers, et le gouvernement ne l'est pas, puisque aucune

partie du territoire n'est frappée de mainmorte (1). Nous

préférerions -l'application de l'article 910; la loi ne dis-

tingue pas entre les valeurs mobilières et les valeurs im-

mobilières, quand il s'agit d'un établissement national;

donc il n'y a pas lieu de faire cette distinction en faveur

des établissements étrangers.

II. Quelles sont les personnes civiles capables de recevoir.

19?. L'article 910 ne parle que des établissements

d'utilité publique.reconnus comme tels et, à ce titre, ca-

(1) Avis du conseil d'Etat du 4 novembre 1835 (Vuillefroy, Culte catho-
lique, p. 279).
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pables de recevoir. Nous avons dit qu'il consacre une

incapacité de recevoir plutôt que la capacité (n° 187). Il

nous faut voir maintenant en quel sens ces établissements

deviennent capables. C'est une capacité spéciale etexcep-
tionnelle. L'homme a. une capacité générale, illimitée,

parce que sa mission est indéfinie, elle comprend le champ
immense du développement matériel, intellectuel et moral.

Ajoutez à cela la liberté humaine qui, à ce point de vue,

est également sans limites ; car l'homme peut faire des

facultés dont Dieu l'a doué tel usage qu'il veut. Lors donc
"
qu'il reçoit une libéralité, ce n'est pas pour une destina-

tion particulière qui limite sa capacité ; il l'emploie à sa

guise, il est toujours capable. Il en est tout autrement

des établissements d'utilité publique. Si le code leur donne

ce nom, au lieu de se servir de l'expression de personne

civile, c'est pour marquer que ces établissements ont une

destination spéciale, laquelle limite strictement leur ca-

pacité. C'est la loi qui crée ces établissements, en les

chargeant, d'un service- public; pour remplir cette mis-

sion, ils doivent être capables de posséder, et il leur faut

des biens ; la loi leur permet d'en acquérir à titre gratuit.
Ces biens sont affectés à la même destination qui consti-

tue la mission de l'établissement. C'est dire qu'il ne peut
recevoir de dons qu'en vue du service public dont il est

chargé, et à raison duquel on le considère comme per-
sonne civile. Il ne pourrait recevoir pour une autre des-

tination, car ce serait recevoir pour-un service imposé à

un autre établissement. Ce principe, si'souvent méconnu

par les testateurs ou donateurs, par l'administration et

même par lès tribunaux, résulte de la notion même de la

personne civile. C'est une fiction qui a pour raison d'être

un service déterminé en vue duquel la fiction est établie.

Or, il est de l'essence des fictions d'être circonscrites dans

les limites que la loi leur trace ; les êtres fictifs que l'on

appelle personnes civiles n'ont d'existence légale que dans
les limites du service dont ils sont chargés ; en dehors de

ce service, ils n'existent plus ; dès lors ils sont radicale-
ment incapables de recevoir.

Nous disons que ce principe, très-élémentaire, est sou-
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vent méconnu. Les corporations sont envahissantes de
leur nature ; elles étendent volontiers le cercle de leur
action au delà des bornes que la loi leur a tracées ; les

congrégations religieuses surtout ne connaissent pas de
limite à leur ambition, comme toutes les institutions qui
tiennent de près ou de loin à l'Eglise. Les donateurs,
dont la conscience est rarement éclairée, prêtent la main
à ces envahissements. Puis vient l'ignorance qui joue un

grand rôle dans les choses humaines. Les officiers publics
qui rédigent les actes, et même leurs conseils, ignorent
le plus souvent les plus simples notions de droit admi-
nistratif. Le mot de personne civile, dont ils sont habitués
à se servir, aide à les induire en erreur; on s'imagine que
les personnes civiles sont de vraies personnes et en ont
tous les droits, tandis que, en réalité, elles n'ont aucun

droit; ce n'est pas la personne civile que le donateur gra-
tifie, c'est le service.public auquel elle présidé; l'établis-

sement public, improprement appelé personne, n'a qu'un
service à faire, c'est-à-dire qu'il a des obligations, des

charges; ce qu'on appelle ses droits ne sont que des

moyens dont la loi l'investit pour qu'il puisse accomplir sa

mission. Il est évident que l'ambition des corporations et

la complicité ou l'ignorance des donateurs ne sauraient

modifier les principes qui les régissent. Vainement le

donateur gratifierait-il un établissement pour un service

dont il n'est pas chargé, il ne peut pas donner à l'établis-

sement une capacité que celui-ci n'a point ; car ce serait

créer une personne civile, et la loi seule a ce pouvoir.

Puisque c'est pour un service public que la libéralité est

faite, c'est ce service qui doit en profiter. Il faut donc

faire abstraction de l'erreur du disposant et, à plus forte

raison, de la fraude : la libéralité sera attribuée à l'éta-

blissement qui préside au service dans l'intérêt duquel
elle a été faite. C'est donner à la volonté du disposant tout

l'effet qu'elle peut avoir légalement; il a voulu gratifier un

service public, c'est ce service qui profitera de son don(i).

(1)Avis du conseil d'Etat du 15 janvier 1837 (Vuillefroy, Du culte catho-
lique, p. 287, note &).Circulaire du ministre de la justice, M. de Haussy, du
10avril 1849.(Recueil des circulaires du ministère de la justice, 1849,p. 274.)
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198. Il importe donc, avant tout, de connaître les di-

vers services dans l'intérêt desquels se font les libéralités.

Comme nous n'écrivons pas un ouvrage de droit admi-

nistratif, nous ne pouvons entrer dans tous les détails de

la matière. Il n'y a point de service public qui n'ait son

organe légal, et qui par conséquent ne puisse recevoir à

titre gratuit. Mais, en fait, les libéralités ne se font que

pour un très-petit nombre de services : ce sont l'instruc-

tion, la charité et le culte. Nous plaçons l'instruction en

première ligne, parce que c'est à beaucoup près le service

le plus important ; malheureusement c'est celui que les

personnes charitables comprennent le moins. Elles ne

connaissent que la bienfaisance; or, trop souvent l'aumône

dégrade celui qui la reçoit, et tout en soulageant des mi-

sères individuelles, elle perpétue et étend la misère gé-
nérale. Il a été dit que l'homme né vit pas seulement de

pain, c'est la raison, c'est l'âme qui constituent son essence ;
la charité qui s'adresse aux facultés intellectuelles et mo-

rales de l'homme, voilà la vraie charité : instruisez et

moralisez les classes ouvrières, et vous pourrez vous

passer de l'aumône. Nous avons un motif particulier pour
nous occuper d'abord des dons faits pour l'instruction,
c'est qu'il y a une loi spéciale sur la matière, celle du

24 décembre 1864. Les principes qu'elle établit pour un

service particulier reçoivent leur application à tous les

services, sauf les différences résultant de l'organisation
différente des divers services publics.

I. Des libéralités faites pour l'enseignement (1).

1. DESFONDATESPODRLESÉCOLES.

199.' Le chapitre Ier de la loi de 1864 traite des fon-
dations en faveur de l'enseignement public. Pourquoi la

loi est-elle conçue dans ces termes restrictifs ? Il y a, en

Belgique, un enseignement public et un enseignement

(1) Documents parlementaires et discussions concernant la révision de la
législation sur les fondations d'instructionpublique, 2 vol in-8°. Bruxelles,
1865.
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libre. La constitution proclame la liberté absolue de l'en-

seignement en interdisant toute mesure préventive, par
conséquent toute garantie de capacité et de moralité. L'ar-
ticle 17 ajoute que l'instruction donnée aux frais de l'Etat
est réglée par la loi ; c'est l'enseignement public. Il va sans
dire que des libéralités peuvent être faites au profit de

l'enseignement public ; le droit commun permet de faire
des dons aux établissements chargés d'un service public;
et certes le plus important de tous les services, c'est l'en-

seignement, pain de vie de l'intelligence. Le législateur
a cru devoir consacrer ce principe, sans doute pour appe-
ler l'attention des personnes bienfaisantes sur l'instruc-
tion. On lit dans la loi du 11 floréal an x (art. 43) : « Le

gouvernement autorisera l'acceptation des dons et fonda-
tions des particuliers en faveur des écoles ou de tout

autre établissement d'instruction publique. Le nom des

donateurs serainscrit à perpétuité dans les lieux auxquels
leurs donations seront appliquées. » La loi belge de 1864

ne pose pas de principe général; elle se borne à décider,
comme nous allons le dire, en faveur de quel établisse-

ment les libéralités concernant l'enseignement sont répu-
tées faites.

Le silence de la loi implique qu'il ne peut être fait de

libéralités au profit de l'enseignement libre. Ce principe
est encore de droit commun, et il a été proclamé comme

tel dans le rapport de la section centrale de la Chambre

des représentants. « La défense de faire des libéralités
'
au profit de l'enseignement privé se justifie par les notions

les plus élémentaires du droit public. Ne peuvent recevoir

des hbéralités que les personnes capables, c'est-à-dire les

individus et les êtres moraux auxquels une fiction légale
attribue la capacité des personnes naturelles. Pour que
les écoles privées pussent recevoir des dons et des legs,
il faudrait donc que la loi leur reconnût la qualité de per-
sonnes civiles. » C'est'ce que le législateur belge, malgré
sa prédilection pour l'enseignement libre, s'est bien gardé
de faire. Ne peut-il pas se trouver des établissements

privés dont l'enseignement soit mauvais et dangereux?
Les fondations, perpétuelles de leur nature, auraient donc

xi. 18
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pour résultat de perpétuer des institutions, qui seraient
un danger permanent pour la société (î) ! Il y.a plus; les
fondations au profit de l'enseignement privé sont jncôm-

pàtibles avec la. liberté, illiinitée dont les écoles libres

jouissent en Belgique. Elles ne peuvent pas même être

inspectées; or, l'effet nécessaire des fondations serait de
les soumettre au contrôle et a la surveillance de l'autorité

publiquej seul moyen dé vérifier l'emploi des revenus de

la. fondation et leur affectation à la destination que le fon-

dateur leur a donnée (2).
200. L'enseignement public a ses .organes légaux qui

le dirigent : l'a commune, la province et l'Etat. C'est àces

organes que les libéralités doivent être faites. Il nous faut

donc voir quelles sont les attributions delà commune, de :

la province et de l'Etat en matière d'instruction. . *

La commune est chargée dé renseignement primaire.

B'après la. loi du 23' septembre 1842,. ildoit y avoir,: dans

chaque commune, au moins une école primaire. La com-

mune est tenue de procurer l'instruction gratuite à tous

les enfants pauvres. C'est le conseil communal qui nomme-

les instituteurs, et. c'est l'autorité communale qui exerce

la surveillance des écoles, quant à ^administration et à

l'instruction. Par application de ces-principes, la loi de.

1.864 décide que les libéralités en faveur de. l'enseigne-
ment primaire d'une commune" sont réputées faites à la,

commune (art. 1). Il se peut que le donateur veuille gr*

tifierTensëignement primaire d une province ; dans ce cav.

la libéralité, est réputée faite à la province, de même-

qu'elle'estrëputëe faite à l'Etat quand: le donateur a voulu:

faire une fondation au profit de renseignement primaire ;

du pays (art. 2, 3). La. province et l'État reçoivent,, en ce,

cas, la libéralité, bien qu'ils ne soient pas chargés duser-

vice de renseignement primaire, comme représentantsies ;

communes d'une province ou des communes- du royauine,;
Il y a .une légère-' difficulté lorsque la libéralité est faite !

en. termes généraux, en faveur de l'enseignement pn-;

(1)-Barà, Rapport (Documents, t. I, p."47 et suiv.).
(2) Rapport de Gheldolf au Sénat (Documents, t. II, p. 218).
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'inaire, sans autre indication ni désignation ; on. demande

à qui il faut l'attribuer'? C'est une question d'intention. La
loi décide qu'elle sera, réputée, faite ; au profit de la com-
mune ; il faut entendre la commune où le testateur réside,

présomption, fondée sur là-probabilité; l'homme ne s'at-

tache qu'a ce qui le touche de près, à ce qu'il voit, à: ce

qu'il connaît; il est rare que ses sympathies s'étendent au
delà. Toutefois ce n'est qu'une simple: présomption ; : les
circonstances, la nature, de ^disposition peuvent révéler
une intention contraire; dans ce cas;, la libéralité sera.
attribuée à la province ou à l'Etat (art. 4 et 11):; :

Ces difficultés n'existent, hélas! qu'en théorie. Lors de.
là discussion de la loi de 1864, il a été: dit que l'onyne
ferait pas de libéralités au profit de l%nseignement:;pû-
blic. Il ne 'fallait pas être prophète: pour faire .cette .pré,-,
diction. Les testateurs, il.faut l'avouer,.font des libéralités

'

par esprit de calcul, pour le bien de leur âme,, c'est-à-dire
qu'ils achètent le ciel ; c'est un marché qu'ils, font avec

Dieu, ou avec ceux qui se. disent ses organes..Or, l'Etat,
'te province: et làrcommune n'ont pas de.ciel à vendre;;
Toilà pourquoi on ne leur fait guère de legs. Est-ce à dire

que la loi de: 1864 est une lettre morte? Pour le moment,
oui; mais la loi s'adresse à l'avenir ; le législateur a bien
fait d'ouvrir une voie nouvelle à la charité. Reste à

apprendre aux classes, riches: quels sont leurs" devoirs.
Ceci est l'oeuvre des siècles, car il, s'agit de. changer la
direction morale des nouvelles générations, £e jour vien-
dra où le salut cessera d'être une -.spéculation ; les hommes
comprendront que le seul-moyen? de: faire leur salut c'est
de remphr leurs devoirs ; et l'un des devoirs qui ineom-.
.beat- aux classes riches n'est-il pas de travailler à l'amé-
lioration delà,condition matérielle, intellectuelle et morale
des classes les plus nombreuses et les plus pauvres ?

^©fi. L'enseignement moyen se: donne dans les athé-
nées, les. collèges, les écoles, dites. moyennes: et-les écoles
professionnelles, industrielles: où- commerciales.. Qui est
chargé de diriger ces étaMissemehts? La loi du 1er juin
1850: sur l'enseignement moyen porte que les, établisse-
ments d'instruction moyenne dépendent soit-du gouver-
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nement, soit delà province, soit delà commune
(art.'l).

Les établissements du gouvernement sont de deux degrés :

les écoles moyennes supérieures, sous le nom d'athénées

royaux ; les écoles moyennes inférieures, dans lesquelles
sont comprises les écoles primaires supérieures ainsi que
les écoles industrielles et commerciales ; elles portent le

nom d'écoles moyennes depuis la loi de 1850 (art. 2). Les

provinces et les communes peuvent aussi avoir des éta-

blissements d'instruction moyenne ; ils portent le nom de

collèges, ou d'écoles moyennes provinciales ou commu-

nales (art. 5).
C'est d'après ces distinctions que la loi de 1864 décide

à qui appartiennent les libéralités faites en faveur de

l'enseignement moyen. Si la disposition désigne un éta-

blissement communal, ou l'enseignement scientifique,

artistique bu professionnel donné dans un établissement

dépendant de la commune, il n'y a aucun doute : la libé-

ralité s'adresse à la commune. Elle appartiendra à la

province si elle est faite en faveur de l'enseignement pu-
blic dans un établissement dépendant de la province, ou

au profit d'un pareil établissement. De même elle appar-
tient à l'Etat si -elle est faite au profit de l'enseignement

public dans un établissement dépendant de l'Etat, ou en

faveur d'un pareil établissement (art. 5, 6 et 8).
Si la libéralité est faite en faveur de l'enseignement

moyen en général, il faut voir quelle est l'intention du

donateur. Dans le doute, .elle est réputée faite au profit de

l'Etat, parce que c'est l'Etat qui est chargé spécialement
de cette partie de l'instruction publique. Mais la présomp-
tion cède à la preuve contraire; on admettra même faci-

lement, à raison des circonstances ou de la nature de la

disposition, que la libéralité est faite au profit de la pro-
vince, ou de la commune (art. 7). C'est cette dernière hypo-
thèse qui sera toujours la plus probable. Les testateurs
ont d'ordinaire en vue les établissements auxquels ils se

sont intéressés de leur vivant ; et c'est si bien leur inten-

tion, qu'ils ne désignent pas même la commune ni l'éta-

blissement communal au profit desquels ils testent : c'est

la commune où le testateur avait son domicile lors de la
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disposition qui sera réputée légataire, conformément à la

présomption générale établie par l'article 11.

202. L'enseignement supérieur se donne dans les

deux universités de l'Etat, établies, à Grand et à Liège. De

là suit que les libéralités faites en faveur de l'enseigne-
ment public supérieur, ou en faveur de l'une des deux

universités, sont réputées faites à l'Etat. C'est ce que dit

l'article 8 en termes généraux, sans mentionner les uni-

versités, ni l'enseignement supérieur, parce que l'Etat

dirige encore d'autres établissements d'instruction, qu'il
serait difficile de rattacher à l'enseignement supérieur.
Telles sont les écoles spéciales, et partant profession-
nelles, où l'on forme les officiers de l'armée et les méde-

cins vétérinaires; tels sont encore les conservatoires

royaux de musique. Dès que l'enseignement gratifié est

donné par l'Etat, la libéralité s'adresse évidemment à

l'Etat.

203. Les libéralités ne peuvent être faites qu'au profit
de l'enseignement public. Si le don ou le legs a pour objet
une école libre, ou s'il est fait en faveur d'une corpora-
tion religieuse enseignante, la libéralité est nulle comme

étant faite à un incapable. Ce ne serait pas le cas d'ap-

pliquer l'article 900 et de dire : La condition que l'ensei-

gnement sera donné dans une école libre, ou par une

congrégation religieuse, est illicite, donc réputée non

écrite; mais la libéralité reste valable, et elle appartien-
dra à la commune, à la province ou à l'Etat, selon l'en-

seignement que le disposant a voulu gratifier. En effet,

l'article 900 suppose une donation ou un testament

valables, en ce sens qu'il y ait un donataire ou un léga-
taire capable de recevoir ; le donateur ou testateur lui a

imposé une condition illicite; cette condition est effacée,
et la libéralité maintenue. Nous supposons, au contraire,

que le donataire ou le légataire est incapable ; dès lors

la libéralité est nulle (î). Le cas s'est présenté avant la loi

de 1864. Une demoiselle lègue à l'école de l'église protes-

(1) Cela a été dit, lors de la discussion, par le ministre de la justice,
M. Teseh (Documents, t. II, p. 48) et cela ne fait aucun doute.
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tante de Dour une somme de cinq mille francs, pour être

administrée par le pasteur de ladite église. L'arrêté royal
autorisa le conseil communal de Dour à accepter le legs,
sauf à attribuer les revenus de la somme léguée à l'école

que la testatrice voulait gratifier, si elle réunissait les

conditions exigées par la loi du 23 septembre 1842 (î). Si

l'école, comme l'arrêté le suppose, était un établissement

communal, il n'y avait aucun doute ; la libéralité devait être

recueillie par la commune, la testatrice s'était trompée
en désignant le pasteur comme administrateur du legs, le

conseil communal étant le seul représentant légal de l'en-

seignement primaire public. Mais s'il s'était agi d'une

école libre établie par un pasteur, le legs aurait été nul,

puisqu'on ne peut pas faire de libéralité pour l'enseigne-
ment libre. On ne pourrait pas attribuer un legs pareil à

la commune, en vertu de l'article 900 ; car le legs fait à

un incapable est frappé de nullité : il ne peut profiter à

l'école libre, puisqu'elle est incapable de recevoir; fine

peut profiter à la commune, puisqu'il n'est pas fait à l'en-

seignement public.
Il en serait autrement si le legs était fait au profit des

enfants pauvres de la commune. Un testateur lègue la nue

propriété de ses immeubles au bureau de bienfaisance, à

la charge de faire donner l'instruction aux enfants pau-
vres de la commune ; les enfants devaient être choisis par
le curé, le bourgmestre et l'instituteur. Prévoyant que
cette institution d'administrateurs spéciaux pourrait ne

pas être approuvée, le testateur ajoutait qu'il entendait

que le legs fût exécuté conformément aux lois en vigueur
au jour de son décès ; il manifestait seulement le désir que
l'on eût égard au choix d'administrateurs spéciaux qu'il
avait fait. Ce legs était très-régulier; le bureau de bien-
faisance fut autorisé à l'accepter (2), mais la condition ou
le désir de respecter le choix des administrateurs dési-

gnés par le testateur ne pouvait être validé, parce que la
loi du 3 juin 1859 n'autorise pas la nomination d'admi-

(1) Arrêté du 19 avril 1860 (Circulaires du ministère de la justice, 1860,
p. 620). .

J . >

(2) Arrêté du 3 avril 1860 (Circulaires, 1860, p. 616).
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nistrafeurs spéciaux pour l'enseignement; c'est aux con-
seils communaux qu'il appartient d'administrer l'instruc-
tion gratuite (1).

204. Lors de la discussion de la loi de. 1864, il se

présentait une question analogue à celle que nous venons
de toucher, à l'occasion du legs Verhaegen. Le testa-
teur avait légué à la ville de Bruxelles une somme de

100,000 francs pour favoriser et augmenter le haut ensei-

gnement dans la capitale. A qui ce legs s'adressait-il? La

réponse ne pouvait guère être douteuse. Dans une bro-
chure écrite en faveur du legs, M. Tielemans, président
delacour.de Bruxelles, dit qu'il avoue sans détour que
M. Verhaegen a testé en vue de l'université libre, que
c'est pour favoriser et augmenter l'enseignement donné

par cette université qu'il a donné 100,000 francs à la ville
de Bruxelles (2). On pouvait se passer de l'aveu; la chose
est évidente. Le legs ainsi interprété était-il valable?
Nous ne comprenons pas que la question ait été posée.
Où est la différence, au point de vue juridique, entre
l'université libre et une école de petits frères? L'une

n'existe pas plus que l'autre, aux yeux de la loi ; 1 une est
donc incapable aussi bien que l'autre. Cela encore est évi-

dent; on reconnaît qu'un legs fait en faveur de l'univer-

sité libre serait nul. Mais, dit-on, c'est à la ville de

Bruxelles que le legs s'adresse. Oui, et pour cause : le

testateur était avocat, et il savait que l'on ne fait pas de

legs au profit de l'enseignement libre. Mais est-ce bien la

ville de Bruxelles qu'il «a voulu gratifier? Non, car son

legs a une destination : c'est l'enseignement supérieur,

qui se donne à Bruxelles, qu'il a entendu favoriser et

augmenter. Quel est cet enseignement? Celui de l'uni-

versité libre, répond M. Tielemans, et le bon sens le dit

aussi. Donc c'est une libéralité au profit de l'enseignement
libre, partant nulle.

Voilà la question réduite à ses termes les plus simples ;
elle n'a pas été décidée par la. loi de 1864, car les lois

(1) Voyez, plus loin, en quel sens le bureau de bienfaisance intervient
dans les fondations d'instruction (n° 211).

(2) Tielemans, Etude sur le legs de M. Verhaegen (Bruxelles, 1863), p. 7.
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n'ont pas pour objet de trancher des difficultés particu-

lières ; mais le rapporteur de la section centrale l'a réso-

lue en ce sens (1), et pour les esprits non prévenus, la

solution n'est pas douteuse. Elle a été obscurcie par les

passions politiques; nous regrettons qu'un honorable ma-

gistrat se soit mêlé à ce débat. Pour soutenir une cause

insoutenable, M. Tielemans a dû recourir à des argu-
ments peu dignes d'un jurisconsulte ; puis l'on en est venu

à des doctrines réellement extravagantes. Il faut nous y
arrêter un instant, ne fût-ce que comme enseignement

pour l'avenir. La question est neuve, dit M. Tielemans :

elle concerne la capacité des communes. Il s'agit de sa-

voir si les communes ont le droit de faire des dépenses
facultatives pour l'enseignement supérieur. L'affirmative

ne lui paraît pas douteuse. Cela décide, à son avis, la

question du legs Verhaegen. C'est une libéralité faite à la

ville de Bruxelles pour l'aider à supporter les dépenses
facultatives qui sont inscrites dans son budget en faveur

de l'université libre. Nous laissons de côté les dépenses
facultatives que les communes peuvent faire; en suppo-
sant, ce qui n'est pas notre avis, qu'une commune ait le

droit d'inscrire dans son budget un subside pour l'ensei-

gnement libre, nous disons qu'autre chose est un subside,
autre chose est une donation. Les dépenses facultatives

se votent chaque année ; il n'en résultejamais une obliga-
tion à charge de la commune. En est-il de même d'une

donation avec destination spéciale? Non, car c'est une
vraie fondation, bien que le testateur se soit gardé de

prononcer ce mot. Est-ce que par hasard un legs comme
celui de Verhaegen se discuterait et se voterait chaque
année, comme cela se fait pour les dépenses facultatives?
La commune légataire serait-elle libre de ne pas employer
ce legs à la destination que le testateur lui a assignée,
comme elle est libre de ne pas renouveler une dépense
facultative? C'est, dit-on, accuser le testateur d'avoir
voulu éluder la loi ! Oui, en avocat habile, il a voulu la

tourner, en essayant de faire indirectement ce qu'il ne lui
était pas permis de faire directement.

(1) Bara, Rapport (Documents, t.. 1, p. 51 et suiv.).
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Les passions politiques ne reculent devant rien ; aucun
frein ne les arrête. Pour valider le legs Verhaegen, on a

imaginé des théories incroyables (i). Les communes, dit-

on, ne doivent pas être confondues avec les établissements

publics ; elles préexistent à l'Etat, à la loi ; ce sont des

personnes civiles naturelles qui jouissent des mêmes

droitsque les individus. Donc elles peuvent user des droits

que la constitution assure aux citoyens, et notamment de
la liberté d'enseignement. Sans doute, il y a une diffé-

. renée entre un établissement d'utilité publique et une

commune, mais la différence ne concerne pas le principe
de la personnalité : en dehors des personnes naturelles,
il n'y a que des personnes fictives. La-commune est donc
aussi une personne fictive ; et toute personne fictive n'a
d'autres droits que ceux que la loi lui attribue. Cela est
vrai des communes comme des hospices, seulement la
commune a un cercle d'activité bien plus étendu. Est-ce à
dire qu'elle puisse faire tout ce qui ne lui est pas défendu?
Cette énormité aussi a été soutenue, il est inutile de la

discuter, parce qu'elle est en opposition avec la notion
même de la personnification civile. La difficulté se réduit
à une question de texte. Y a-4-il une loi qui permette aux

communes d'intervenir dans l'enseignement supérieur?
Non, donc elles n'ont pas ce droit. Qu'a-t-on répondu?
Que l'enseignement est, avant tout, un intérêt commu-

nal (2). Oui, pour ceux qui ne voient dans l'instruction

qu'un intérêt d'argent; non, pour ceux qui considèrent

l'enseignement comme le plus grand des intérêts sociaux,
celui qui est le but suprême de l'individu, et par consé-

quent de la société, c'està-dire le développement intellec-

tuel et moral de l'homme. Si les communes interviennent

dans l'enseignement primaire et moyen, c'est, non en

vertu d'un droit qui leur soit naturel, mais parce que la

loi leur a délégué cette mission.

Mais à quoi bon continuer cette discussion? Ceux qui

(1) M. Van Humbeeck s'est, fait l'organe de cette étrange doctrine, dans
la discussion de la loi de 1-S64(Documents, t. I, p. 291 et suiv.).

(2)M.Alphonse Nothomb, dans la discussion de laloi de 1864 (Documents,
t. II, p. 3).
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placent la commune si haut, ceux qui lui attribuent les

mêmes droits qu'aux citoyens, ne voient pas que cette

doctrine, tout inouïe qu'elle est, ne leur servirait de rien,

quand même on l'admettrait. Une commune établit une

université : sera-ce un établissement public? un ensei-

gnement public? Non, ce sera l'exercice de la liberté d'en-

seignement, car l'enseignement public ne peut exister

qu'en vertu de la loi. Ce sera donc une université libre.

Et une école libre peut-elle recevoir? Non. Si elle ne peut
recevoir directement, le peut-elle indirectement? Encore

une fois, non. Or, le legs Verhaegen était un legs fait

indirectement au profit de l'enseignement libre, donc nul.

205. Il nous reste à dire un mot de l'enseignement

religieux. La loi de 1864 porte, article 9 : « Les libéra-

lités au profit de l'enseignement spécial qui se donne dans

les grands séminaires, dans les églises paroissiales ou

consistoriales sont réputées faites aux séminaires, fabri-

ques d'église ou consistoires. » Cette .disposition n'a donné

lieu à aucune discussion ; elle nous paraît cependant très-

difficile à concilier avec le principe fondamental de la loi.

Qu'est-ce, sous l'empire de notre constitution, que l'en-

seignement qui se donne dans les séminaires et dans les

églises? Un enseignement libre, en ce sens que l'Etat n'y
intervient, ni pour le diriger, ni pour l'inspecter, ni pour
le contrôler. Sous le régime du concordat, les séminaires
étaient des établissements publics, capables, comme tels,
de recevoir. Mais à quelles conditions? On lit dans les
articles organiques du concordat : « Les évêques seront

chargés de l'organisation de leurs séminaires. » Quelle
était la position des évêques? C'est le chef de l'Etat qui
les nommait, le pape leur donnait seulement l'institution

canonique,- ils devaient prêter serment de fidélité avant
d'entrer en fonctions (Concordat, art. 5 et 6). Etaient-ils
libres d'organiser les séminaires comme ils l'entendaient?-
Leurs règlements, dit la loi organique, seront soumis à

l'approbation du premier consul. L'enseignement, au
moins, était-il libre? L'article 24 des articles organiques
porte : * Ceux qui.seront choisis pour l'enseignement dans
les séminaires souscriront la déclaration faite par le
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clergé de France en 1682, et publiée par un édit de la

même année; ils se soumettront à y enseigner la doc-

trine qui y est contenue, et les évêques adresseront une

expédition en forme de cette soumission au conseiller

d'Etat chargé de toutes les affaires concernant les cultes. «

Leur eût-il été permis d'enseigner les nouveaux dogmes

proclamés à Rome, l'immaculée conception, l'infaillibilité

du pape? Non, car l'article 1er de la loi organique défend

de publier et de mettre à exécution aucune bulle de la

cour de Rome sans l'autorisation du gouvernement. Et,
aux termes de l'article 3, les décrets des synodes étran-

gers, même des conciles généraux, nepeuvent être publiés
en France avant que le gouvernement en ait examiné la

forme, leur conformité avec les lois, droits et franchises

de la république française, et tout ce qui, dans leur publi-
cation, pourrait altérer ou intéresser la tranquillité pu-

blique. Inutile d'insister. Qui ne sait que l'Eglise du con-

cordat et des articles organiques était soumise à l'Etat,
tandis que l'Eglise, d'après notre constitution, est entière-

ment indépendante de l'Etat? Il n'y a plus d'autre lien

que le temporel de l'Eglise; or, l'enseignement religieux
n'a rien de commun avec le temporel. C'est un enseigne-
ment libre donné sous la direction des évêques ; il est si

loin d'être public, qu'on le cache, on le soustrait aux re-

gards du public, et pour une bonne raison : c'est que cet

enseignement est devenu tout à fait ultramontain, c'est-à-

dire qu'il est le contre-pied de notre ordre civil et poli-

tique, la négation des bases mêmes sur lesquelles repose
notre ordre social. Nous demandons si un enseignement
hostile à l'Etat peut être qualifié d'enseignement public?
Nous demandons si, en droit, la loi peut donner la per-
sonnification à un enseignement qu'elle ne connaît point
et qu'elle n'a point le droit de connaître? La réponse, à

notre avis, n'est pas douteuse; l'article 9 de_la loi de 1864

est une anomalie dans notre ordre légal.
206. Les établissements connus sous le nom de petits

séminaires peuvent-ils recevoir des libéralités ? L'article 9

tranche la question ; les grands séminaires sont seuls

capables de recevoir. Lors de la discussion de la loi de
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1864 au sénat, l'archevêque de Marines adressa à cette

assemblée une requête dans laquelle il signalait la dispo-
sition de l'article 9 comme fautive : c'est l'expression du

cardinal. En quoi est-elle fautive? C'est qu'il n'y a point
de grands séminaires en Belgique, il n'y a que des sémi-

naires divisés en deux sections (î). Le sénat ne tint aucun

compte de cette singulière distinction. Déjà au sein de la

commission chargée de l'examen du projet de loi, cette

réclamation avait été produite. Lé rapporteur, M. Grhel-

dolf, jurisconsulte consommé, la repoussa. La raison qu'il
donne est péremptoire. Un établissement peut-il être légal
et d'utilité publique sans loi? Or, il n'y a pas de loi qui
reconnaisse les petits séminaires à ce titre. Ce sont des

collèges épiscopaux, donc des établissements privés, et

partant incapables de recevoir (2).

2. DESrOKDÂTIORSPODRLESÉLÈVES.

20¥. Des libéralités peuvent être faites pour ceux qui
font des études, n'importe lesquelles, afin de leur donner

les moyens de subvenir aux dépenses que nécessite l'in-
'
struction à tous les degrés. Ces fondations portent le nom

de bourses ; il peut y en avoir pour l'enseignement pri-
maire, moyen, supérieur, scientifique, artistique ou pro-
fessionnel. La loi crée dans chaque province une com-

mission chargée d'accepter les dons et legs faits dans ce

but, de gérer les biens et de conférer les bourses (art. 18).
Elle érige les bourses d'études en institution publique,
au même titre que les fondations qui ont pour objet l'en-

seignement. En théorie, rien n'est plus juste. Il faut que
chaque individu ait les moyens de développer les facultés
dont Dieu l'a doué. Si sa naissance dans une famille

pauvre ou peu aisée ne lui permet point de supporter les
frais de l'instruction, il faut que la société vienne à son

aide, soit en lui procurant l'instruction gratuitement, soit
en lui fournissant les moyens de subsister pendant qu'il

(1) Requête du cardinal archevêque de Malines (Documents, t. II, p. 252).
(2) GheWolf, Rapport (Documents, t. II, p. 227 et suiv.). Comparez la

déclaration du ministre de la justice (M. Tesch) (ibid., p. 566 et 575).



DE LA CAPACITE DE RECEVOIR. 289

se livre aux études. En ce sens, les bourses sont un droit

pour l'individu. Elles sont en même temps un bienfait

pour la société.

La puissance d'une nation est en proportion de sa force
intellectuelle et morale. Or, Dieu distribue inégalement
les dons de l'intelligence et de l'âme, on ne' les rencontre

pas toujours dans les classes riches, et alors même qu'elles

s'y trouvent, il arrive qu'ils ne reçoivent pas la culture

nécessaire, précisément à cause de la richesse, qui en-

gendre mille et un préjugés; trop souvent elle détourne
du travail, et qui ignore le vieux proverbe, que l'oisiveté

est la mère de tous les vices ? Il importe donc que la so-

ciété favorise le développement intellectuel dans les classes

inférieures ; c'est l'instrument le plus actif du progrès et

de la civilisation (1).
'

Tout en applaudissant à la loi nouvelle qui a érigé en

services publics les fondations que les personnes charita-

bles sont disposées à faire en faveur des boursiers, nous

aurions bien des choses à dire sur la manière dont ce ser-

vice est organisé. Les limites de notre travail ne nous

permettent pas d'entrer dans ce débat. Qu'il nous soit

néanmoins permis de constater que les bourses de fonda-

tion sont trop souvent un funeste encouragement, en ce

sens qu'elles appellent aux hautes études des jeunes gens

que le défaut de capacité en devrait exclure. C'est un

grand mal que ce déclassement factice. Les bourses de

fondation donnent lieu à un autre abus. Etablies d'ordi-

naire au profit de la famille du fondateur, ou pour les

habitants d'une localité déterminée, c'est le hasard de la

naissance qui les distribue ; elles profitent parfois à des

jeunes gens riches, et ne servent qu'à augmenter leur

dissipation. La loi aurait pu, nous semble-t-il, remédier

au mal, en soumettant tous ceux qui sollicitent une bourse

à un concours auquel on n'aurait admis que les déshérités

de ce monde, déshérités au point de vue de la richesse,

mais riches des dons de l'intelligence ; la préférence, à

capacité égale, aurait été accordée aux parents dufonda-

(1) Comparez le Rapport de M. Bara (Documents, t. I, p. 5S et suiv.).
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teur ou à ceux qu'il a entendu favoriser particulièrement.

Nous soumettons ce voeu au législateur, une longue

expérience nous ayant convaincu que les bourses de fon-

dation font plus de mal que de bien.

B) Des libéralités faites pour la bienfaisance publique..

2®8. Nous venons de dire que les fondations de

bourses sont un droit pour celui qui a besoin de secours

afin de se livrer aux études nécessaires au développement
de ses facultés intellectuelles et morales. Est-ce à dire

que la société aitaussile devoir de procurer atout homme

la subsistance physique ou les moyens d'y pourvoir? C'est

la doctrine du socialisme, ce n'est pas la nôtre. Nous

croyons que la société a payé sa dette quand elle a donné

à l'individu les moyens de développer ses facultés ; c'est,

après cela, à chaque homme de faire usage des dons de la

nature cultivés par l'étude. Ce qui fait la force de l'indi-

vidu et par conséquent de la société, c'est l'énergie, la

puissance d'initiative des individus ; il faut donc stimuler,

activer le sentiment de l'individualité. Or, si la société

assurait à tout homme sa subsistance, ou le travail qui la

procure, elle mettrait sa prévoyance, son activité à la

place de la prévoyance et de l'activité des individus ; c'est

dire qu'elle tuerait dans son germe le principe de vie et

de progrès. Notre doctrine est donc le contre-pied du so-

cialisme ; la société ne doit pas être une providence, elle

doit se borner à favoriser le perfectionnement des indi-

vidus : tout homme doit être à lui-même sa providence.
Si l'instruction, et l'éducation qui en est inséparable, était

dirigée vers ce but et dans cet esprit, il resterait peu à

faire pour la bienfaisance publique. Ce n'est pas à dire que
la société doive rester étrangère à la charité.qui soulage
les malheurs inévitables. Il y a des misères qu'aucune

prévoyance humaine ne peut prévenir. La maladie enlève

à de pauvres enfants ceux que Dieu leur avait donnés

comme appuis. La société dira-t-elle aux orphelins :

Aidez-vous, le ciel vous aidera? Une crise industrielle

sévit pendant des années, elle-prive.les ouvriers de tra-
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vail, les épargnes qu'ils ont pu faire s'épuisent ; la société

leur dira-t-elle : Aidez-vous, le ciel vous aidera? La vieil-

lesse rend l'homme incapable de travail ; la cruelle mort

a privé le vieillard des enfants qui auraient été son sou-

tien; les maladies, les besoins qui augmentent avec l'âge
absorbent le petit pécule que l'économie avait formé. La

société abandonnera-t-elle les malades et les vieillards?

Il est inutile de poursuivre. Là où les efforts individuels

sont impuissants, la société doit intervenir ; c'est précisé-
ment là sa mission. Dans ces limites et sous ces condi-

tions, nous admettons qu'il y ait une charité publique.
Il y a des établissements dont la destination est de

remplir le devoir de charité qui incombe à la société, ce

sont les bureaux de bienfaisance et les hospices. Le traite-

ment des malades, les soins qui doivent leur être prodi-

gués demandentun dévouement sans bornes. Dieua donné

cette sublime faculté à la femme. La religion a prêté
son appui à la puissance d'abnégation qui distingue les

femmes ; elle a organisé des corporations vouées au sou-

lagement de l'humanité souffrante : les congrégations hos-

pitalières sont les seules corporations religieuses que le

législateur moderne ait maintenues ; ce sont les seules

qui méritaient, d'être conservées. Nous allons dire quelle
mission leur est réservée dans la bienfaisance publique,
ainsi qu'aux établissements que la loi a chargés du ser-

vice de la charité ; cette destination ou cette mission dé-

termine les libéralités qui peuvent leur être faites, et

désigne la personne civile qui a qualité pour les accepter
et les administrer.

1. DESÉTABLISSEMENTSDECHARITÉ.

209. Les bureaux de bienfaisance ont été établis par
la loi du 7 frimaire an v. Il devait y avoir un ou plusieurs
bureaux de bienfaisance par 'canton. Un arrêté royal du

7 décembre 1822 ordonna qu'il y eût un bureau par com-

mune. La loi communale du 30 mars 1836 consacra ce

système ; aux termes de l'article 92, les bourgmestre et

échevins veillent à ce que dans chaque commune il soit
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établi un bureau de bienfaisance. » Le bureau se com-

pose de cinq membres nommés par le conseil communal.

Ses fonctions consistent à distribuer les secours à domi-

cile ; la loi de frimaire veut que les secours se donnent,
autant que possible, en nature (art. 4 et 10). Les bureaux

de bienfaisance doivent avoir des revenus proportionnés
aux besoins qu'ils sont appelés à satisfaire. La loi de fri-

maire an v dispose qu'ils recevront les dons qui leur

seront offerts ; ces dons sont déposés aux mains du rece-

veur et enregistrés (art. 8). Cela suppose des dons ma-

nuels, sans qu'il y ait un acte dressé. Les bureaux sont

aussi capables de recevoir des dons et legs sous forme de

fondations ; ils sont' compris parmi les établissements

d'utilité publique dont parle l'article 910 du code civil;les
dons faits aux pauvres, comme nous le dirons plus loin,
s'adressent également au bureau de bienfaisance.

Dans les grandes villes, il serait impossible aux mem-

bres du bureau de connaître les pauvres qui méritent de

recevoir des secours. Ils sont aidés dans leur mission

charitable par les maîtres des pauvres choisis dans chaque

quartier parmi les personnes bienfaisantes. C'est une
vieille institution qui a pris racine dans nos moeurs. Les

maîtres des pauvres remplissent leurs fonctions avec un

zèle admirable. Nous sommes heureux de constater un fait

dont nous avons été témoin, et nous lefaisons'pour appeler
sur les bureaux de bienfaisance l'attention de ceux qui
veulent distribuer des aumônes. Les établissements offi-
ciels sont en général vus avec peu de faveur; on ne se
doute pas du zèle et de l'intelligence avec lesquels les
bureaux s'acquittent de leur mission. Il n'y à pas de par-
ticulier, il n'y a pas de société privée qui possèdent des

renseignements aussi sûrs que ceux dont disposent les
bureaux de bienfaisance ; ils offrent aux donateurs toutes
les garanties possibles.

La loi de frimaire porte que les membres des bureaux
n'auront aucune rétribution (art. 5). Il va sans dire qu'il
en est de même des maîtres des pauvres. De là suit qu'il
ne peut pas être fait de libéralité ayant pour objet de pro-
curer une récompense quelconque à ceux qui se dévouent
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à ces humbles fonctions. Cela a été décidé ainsi par un

arrêté royal du 30 novembre 1868 (1). Un testateur avait

chargé le bureau de bienfaisance de faire diverses distri-
butions aux pauvres ; il légua une somme de cent francs,
à titre de récompense, pour les maîtres des pauvres : la

disposition fut déclarée nulle, comme étant faite au profit
de personnes incapables.

èlO. Le mot hospices, dans son acception la plus
large, désigne les établissements où les pauvres sont

reçus, pour n'importe quelle cause. En ce sens, les hôpi-
taux sont aussi des hospices. Dans un sens plus spécial,
on entend par hôpitaux des établissements où l'on traite
les malades, et par hospices les établissements où l'on

reçoit les enfants abandonnés, les orphelins et les vieil-

lards; les maisons d'aliénés sont moitié hospices, moitié

hôpitaux. Avant la révolution, ces divers établissements

avaient chacun une existence distincte et indépendante,
et par conséquent une administration séparée : c'était une

source d'inévitables abus. La loi du 16 vendémiaire an v

centralisa tous ces établissements, en confiant aux corps

municipaux la surveillance immédiate des hospices civils

qui se trouvent dans leur arrondissement; ils nomment

à cet effet une commission composée de cinq membres,

qui élisent leur président. Les hospices ne sont donc pas
ailministrés directement par les communes; en ce sens,
ils diffèrent des établissements communaux proprement
dits. Toujours est-il que la charité publique est confiée

aux communes, puisque, c'est l'autorité communale qui
nomme les bureaux ou commissions chargés de ce ser-

vice ; c'est elle qui contrôle leur gestion, qui reçoit leurs

comptes; c'est aussi la commune qui pourvoit, s'il y a

lieu, à l'insuffisance de leurs ressources. En ce sens, les

hospices, de même que les bureaux de bienfaisance, sont

des établissements communaux, ayant, il est vrai, une

administration distincte, mais procédant de la commune

et relevant d'elle. C'est ce que dit une circulaire du mi-

nistre de l'intérieur du 18 prairial an v. « Les commis-

(1) Circulaires du ministère dé la justice, 1S68, p. 392.

xi. 19
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sions des hospices ont l'administration intérieure des hos-

pices et la régie de leurs biens.- Mais elles ne sont pas

indépendantes, et elles n'ont pas le droit de régler à leur

gré les établissements qui leur sont confiés. Aucune inno-

vation dans le régime actuel, aucun règlement nouveau,
aucune mesure d'intérêt général ne peuvent être exécutés

par elles, sans le secours des autorités supérieures (i). »

IIy a donc une part à faire à la commission des hospices
et il y a une part à faire aux communes. C'est surtout la

première quinous intéresse, puisqu'elle détermine et limite

les libéralités qui peuvent être faites aux hospices. La loi

du 16 messidor an vil définit l'action des commissions en

ces termes : « Elles sont exclusivement chargées de la

gestion des biens, de l'administration intérieure, de l'ad-

mission et du renvoi des indigents (art. 6). »

Nous n'avons pas à entrer dans les détails des nom-

breuses modifications qu'a éprouvées la législation sur la

bienfaisance publique. Les principes que nous venons

d'établir régissent encore aujourd'hui les hospices. La loi

communale de 1836 les met sur la même ligne que les

bureaux de bienfaisance; elle donne aux conseils commu-

naux le droit de nommer les membres des commissions

(art. 84). Rien n'est changé quant à leurs attributions.
Ce peu de mots suffisent à l'objet de notre travail.

211. Les attributions des bureaux de bienfaisance et
des hospices ne sont pas purement charitables, si l'on
entend par ce mot la distribution de secours à domicile,
ou l'entretien des pauvres dans un établissement public ;
ils interviennent aussi dans l'enseignement primaire.
L'intervention des bureaux de bienfaisance ne concerne

que les dépenses qu'ils sont appelés à supporter du chef
des enfants pauvres qui fréquentent les écoles de la com-
mune. Aux termes de la loi du 23 septembre 1842 (art. 5),
les enfants pauvres sont instruits gratuitement : le con-
seil communal, après avoir entendu le bureau de bien-

faisance, fixe, tous les ans, le nombre d'enfants indigents

(1) La circulaire se trouve dans le Répertoire de Tielemans, t. VIII,
p. 325 et suiv.
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trui, dans chaque commune, doivent recevoir l'instruction

gratuite, ainsi que la subvention à payer de ce chef, ou,
s'il y a lieu, la rétribution à payer par élève. La députa-
tion permanente règle, sauf recours au roi, la part contri-
butive qui incombe au bureau de bienfaisance dans les
frais d'instruction des enfants pauvres; cette part est

portée au budget du bureau. Il suit de là que les bureaux
de bienfaisance, chargés de supporter une partie des dé-

penses de l'enseignement primaire, ont qualité pour rece-
voir des dons et legs ayant cette destination. Non pas
que les bureaux puissent établir des écoles, ce n'est pas
M,leur mission; ce droit, pour mieux dire, cette obliga-
tion est attribuée aux communes. Si donc une libéralité
est faite à un bureau de bienfaisance pour le service de

l'enseignement, elle ne peut concerner que la charge im-

posée à cet établissement; quant à l'école, s'il s'agit de la
fondation d'une école, elle appartient à la commune, elle

est dirigée par elle, conformément à la loi générale qui
régit l'enseignement primaire.

Lors de la discussion de la loi de 1842, le ministre de

l'intérieur a émis une opinion contraire : il croyait que le

bureau de bienfaisance pouvait recevoir une libéralité

ayant pour objet la création d'une école gratuite ; de sorte

que le bureau aurait fait fonction d'administrateur spé-
cial (1). C'était une fausse interprétation de l'article 84

de la loi communale, comme nous le dirons plus loin.

Aucune loi ne charge les bureaux de bienfaisance de

donner l'enseignement gratuit aux pauvres, tandis qu'il

y a une loi formelle, celle du 23 septembre 1842, qui confie

ce service aux communes. Cela est décisif pour les fonda-

tions, aucun établissement d'utilité publique ne pouvant
recevoir des libéralités pour un service qui lui est étranger.

La pratique administrative est en ce sens depuis l'avé-

nement du ministère libéral en 1849. Un arrêté royal du

13 novembre 1859 formule nettement le principe. Dans

l'espèce, la testatrice avait fait un legs au bureau de bien-

(1) Moniteur du 30 août 1842 (discours de Dubus et de Nothomb). Il y
a un arrêté royal en ce sens, du 20 mai 1835, rappelé dans celui du 1er sep-
tembre 1861 (Circulaires, 1861, p. 109).
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faisance, à charge d'appliquer une partie des revenus à

l'instruction des filles pauvres de la commune. L'arrêté

décide que les bureaux de bienfaisance n'ont capacité
exclusive pour recueillir les dons et legs faits au profit de

l'instruction des pauvres que lorsque la fondation a pour

objet de dégrever le bureau de la charge qui lui incombe

de contribuer à l'écolage des enfants indigents. S'il s'agit
d'une fondation au profit de l'instruction gratuite, le bu-

reau a qualité pour recevoir les biens et les gérer, mais

sous la condition d'en mettre les revenus à la disposition
des administrations communales (1). Il y a des écoles qui

par leur nature paraissent être une oeuvre de charité plu-
tôt que d'instruction, ce sont les écoles gardiennes ; néan-

moins ce sont des écoles; on n'y garde pas seulement les

enfants, on commence à développer leurs facultés. Donc

c'est le premier degré de l'instruction primaire; à ce titre

les écoles gardiennes dépendent de la commune. Quand

un testateur fait un legs au bureau de bienfaisance pour
une école pareille, le legs doit être attribué à la commune;
on ne peut pas même dire que le bureau de bienfaisance

soit tenu de contribuer aux frais et ait qualité, à ce titre,

pour gérer la fondation, car les écoles gardiennes ne

sont pas comprises dans l'enseignement primaire dont le

bureau supporte les frais en partie (2). En définitive, le

bureau ne peut recevoir les libéralités faites pour l'en-

seignement primaire qu'à raison de cette charge. Une

donation porte que le bureau de bienfaisance donataire

payera à la commune une somme de 1,500 fr. pour lui

faciliter l'acquisition ou l'appropriation d'un terrain des-
tiné à une maison d'école. Le donateur exprime le désir

que, moyennant ce don, le bureau soit déchargé de toute

obligation relative à l'instruction des enfants pauvres. Il

a été décidé qu'il serait déduit annuellement de la somme
due par le bureau de bienfaisance à la commune, en vertu
de la loi de 1842, une quotité égale à l'intérêt des 1,500 fr.
donnés à la commune (3).

(1) Circulaires du ministère de la justice, 1859, p 468-471.
(2) Arrêté royal du 31 juillet 1867 (Circulaires, 1867, p. 148).
(3). Arrêté royal du 19 mai 1864 (Circulaires, 1S64, p. 69 et suiv.).
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La bienfaisance se mêle parfois à l'enseignement gra-
tuit donné aux pauvres. Un testateur ordonne qu'un cer-
tain nombre d'obligations soient remises à la présidente
d'une Association des jeunes économes, pour le revenu
en être employé à donner de la soupe aux enfants pauvres
qui fréquentent les salles d'asile de la ville de Tournai,
tant celles qui sont tenues par les religieuses que celles

qui sont tenues par des laïques. Cette société, n'étant pas
un établissement public, n'avait aucune qualité pour rece-
voir des libéralités. Le bureau de bienfaisance fut auto-
risé à accepter le legs,, mais seulement pour les salles
d'asile dirigées par lui, celles établies par des religieuses

n'ayant pas capacité pour recevoir (1). Distribuer des

soupes est une aumône, et les aumônes entrent dans les
attributions du bureau de bienfaisance, pourvu qu'elles
soient affectées à des personnes capables de recevoir des

hbérahtés.Lemême principe s'applique aux legs d'habille-

ments. Parfois le testateur ordonne que la distribution se

fasse par le curé ; cette clause est réputée non écrite, le curé

n'ayant aucune qualité légalepour distribuer des aumônes;

quand cette clause se trouve dans une donation, le gou-
vernement invite le donateur à y renoncer avant d'en auto-

riser l'acceptation (2). Le curé n'est pas même compétent

pour recevoir un legs destiné à l'habillement d'enfants

pauvres qui font leur première communion ; une clause

pareille a été réputée non écrite : le bureau de bienfai-

sance ayant seul mission, en vertu de la loi, pour distri-

buer les aumônes, a, par suite, seul qualité pour recevoir

les libéralités qui ont cette destination (3).
212. La loi du 24 décembre 1864 porte (art. 9) que

les libéralités au profit de l'enseignement primaire qui se

donne dans les hospices d'orphelins, sont réputées faites

aux commissions d'hospices. Cette disposition paraît imt

pliquer que la commission d'hospices a qualité pour donner

l'enseignement dans les orphelinats. Ainsi entendue, elle

se concilie difficilement avec la loi de 1842, qui fait de

(1) Arrêté royal du 10 juin 1860 (Circulaires, 1860, p. 641).
(2) Arrêté du 16 novembre 1860 (Circulaires, 1860, p. 710).
(3) Arrêté du 4 janvier 1859 (Circulaires, 1859, p. 313).
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l'enseignement primaire un service communal ; elle ne se

concilie pas davantage avec la mission des hospices, qui
sont une institution charitable, et non une institution

enseignante. Il nous semble que l'article 9 doit être limité

aux dépenses ; les hospices doivent naturellement payer
les frais de l'instruction que reçoivent les orphelins, soit

à l'orphelinat, soit dans des écoles communales. A ce

titre, la commission a qualité pour recevoir des dons et

legs (1). Nous ne croyons pas qu'une libéralité puisse être

faite aux hospices pour établir une école et la diriger. Ce

serait une anomalie que rien n'expliquerait. A Grand, il y
a, dans les deux orphelinats de garçons et de filles, des

écoles primaires qui sont fréquentées par des externes et

par les orphelins ; ces écoles sont placées sous la direc-

tion delà commune; les hospices n'interviennent que pour
contribuer aux frais. Telle est, à notre avis, l'application
des vrais principes qui régissent la capacité des hospices
et celle de la commune.

213. Ceux qui font des dons et legs pour les pauvres
confondent souvent les deux établissements chargés de la

bienfaisance publique. Eii réalité, le partage de la charité

entre les bureaux de bienfaisance et les hospices n'a point
de raison d'être, et il n'est pas même observé dans la

pratique, au moins en ce qui concerne les hospices : au
lieu de recevoir les vieillards dans les établissements des-

tinés à cet effet, il arrive tous les jours que les hospices
les laissent dans le sein de leur famille, en leur allouant
un subside, ce qui constitue bien une aumône à domicile.
Et cela est très-bien entendu. Les établissements où l'on

reçoit les indigents; pour les y entretenir, ont un grand
inconvénient : ils brisent les liens de la famille, tandis

qu'il faudrait les resserrer par tous les moyens possibles.
Il est donc bon que les hospices aient qualité pour distri-
buer des aumônes à domicile ; dès lors la ligne de démar-
cation, qui sépare les bureaux de bienfaisance et les hos-

pices s'efface; Toujours est-il qu'elle existe encore de

droit, et par conséquent on doit la maintenir quant aux

(1) Arrêté du 26 juin 1S6S(Circulaires, 1S68, p. 320).
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dons et legs, là où les deux administrations sont séparées
de fait, et telle est la règle. Une testatrice lègue au bu-
reau de bienfaisance une maison pour y établir un hospice
de vieillards, et en attendant que l'hospice soit établi, elle
veut que les revenus des biens légués soient distribués
aux vieillards qu'elle détermine. Il y avait dans cette dis-

position deux libéralités avec une destination différente :
. l'une, ayant pour objet la création d'un hospice, s'adres-
sait à la commission des hospices : l'autre, ayant pour
objet une distribution d'aumônes, appartenait au bureau
de bienfaisance. L'erreur de la testatrice ne pouvait pas
attribuer capacité de recevoir à un établissement incom-

pétent ; or, le bureau de bienfaisance n'a pas qualité pour
établir et diriger un ho'spice (1). Si le testateur n'indique
pas la destination, il faut consulter ses intentions et, dans
le doute, maintenir l'attribution qu'il a faite à l'établisse-

ment par lui désigné. Une testatrice lègue deux rentes

perpétuelles, de 800 francs chacune, au bureau de bien-

faisance, sans indiquer l'emploi de cette somme; mais il

résultait des délibérations du bureau de bienfaisance et

de la commission des hospices qu'il était de notoriété pu-

blique que ladite rente devait être employée à l'entretien

des indigents admis dans l'hospice de la commune ; par
suite, de l'avis des administrations intéressées, l'arrêté

royal attribua aux hospices ce que la testatrice avait

par erreur donné au bureau de bienfaisance (2). Quand

l'erreur se commet dans une donation, l'administration

a soin d'en avertir le donateur, afin qu'il la redresse lui-

même (3).
La jurisprudence française ne maintient pas la ligne de

démarcation qui existe légalement entre les bureaux de

bienfaisance et les hospices quant à leur destination, et

par suite quant à leur capacité. Un arrêt de la cour de

Paris a maintenu implicitement le legs d'un orphelinat

(1) Arrêté du 16 août 1869 (Circulaires, 1869, p. 531). Dans le même sens,
arrêtés du 14 septembre 1863 (Circulaires, 1863, p. 485), du 5 mai 1865
(Circulaires, 1865, p. 186), du 9 novembre 1865 (Circulaires, 1865, p. 321).

(2) Arrêté du 1er août 1861 (Circulaires, 1861, p. 101).
(3) Arrêtés du 7 décembre 1864(Circulaires, 1864, p. 127)et du 27janvier

1865(Circulaires. 1865, p. 151).
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fait au bureau de bienfaisance (1), tandis que la libéralité

ne pouvait être faite valablement qu'aux hospices. Il est

vrai que, dans l'espèce, les parties intéressées n'avaient

pas soulevé la question.
214. Parfois il y a doute. La libéralité n'a pour objet

ni la création d'un hospice, ni des secours à domicile :

laquelle des deux administrations charitables est alors

compétente pour la recevoir? Il nous semble que le bu-

reau de bienfaisance a une capacité plus générale que la

commission des hospices : celle-ci a exclusivement pour
mission de diriger des établissements où l'on reçoit les

•indigents ; hors de là, elle est incompétente. Tandis que
le bureau de bienfaisance, parle nom même qu'il porte, est

appelé à exercer la charité publique, à la seule exception
des établissements confiés à la commission des hospices.
Il y a un arrêté royal en ce sens. Un testateur institue

le bureau de bienfaisance légataire du tiers de ses biens,
à la condition d'employer le revenu en bourses d'appren-

tissage de métiers dans lesquels les apprentis gagnent le

moins vite, mais qui, plus tard, sont productifs et leur

permettent de passer, avec peu ou point de capitaux, de

la condition d'ouvrier à celle de maître, telles que les pro-
fessions de cordonniers, tailleurs, serruriers, couvreurs,

peintres en bâtiments et autres semblables. Le testateur

fixe le montant des bourses et le mode de collation ; une

partie des bourses devait être mise en réserve à la caisse

d'épargne, pour servir de dots d'établissement en faveur
de boursiers qui réunissaient les conditions prescrites par
le testament pour s'établir comme maîtres. Excellente

institution, comme toutes celles qui- favorisent le travail
et mettent l'ouvrier en état de se créer une position indé-

pendante ! Qui avait capacité de recueillir cette libéralité?
Les hospices étaient hors de cause ; on pouvait en dire
autant du bureau de bienfaisance, puisqu'il ne s'agissait
pas de distribuer des secours à domicile. Restait la com-

mune, qui était également incapable, car elle n'est pas
chargée de l'enseignement professionnel. L'arrêté royal

(1) Paris, 3 mai 1872 (Dalloz, 1872, 2, 200).
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autorise le bureau de bienfaisance à accepter le legs (1).
C'est une interprétation très-extensive des lois qui déter-
minent la mission des bureaux de bienfaisance. Nous re-

grettons que les lois n'aient pas donné aux communes la
mission de favoriser l'éducation professionnelle, suite et

complément de l'éducation générale que les ouvriers re-

çoivent dans les écoles. Il faudrait intéresser la commune
et par suite les personnes charitables à l'amélioration de
la condition des classes ouvrières; les communes y sont
intéressées tout autant qu'à l'instruction des pauvres.

215. Il y a une autre difficulté. Le testateur fait un

legs au profit des pauvres, et ne l'adresse ni au bureau
de bienfaisance, ni aux hospices ; le bureau aura-t-il néan-
moins qualité pour le recueillir? Il faut voir d'abord si le
testateur a chargé quelqu'un de l'exécution de ses volon-

tés, ou s'il a fait le legs pour les pauvres, sans désigner

personne pour la distribution de ses aumônes. Dans le
dernier cas, il n'est pas douteux, à notre avis, que le legs
ne doive être recueilli par le bureau de bienfaisance. Nous
reviendrons sur la question en traitant des libéralités

faites à des personnes incertaines (nos 312 et suiv.). Cela

préjuge la décision de la question dans la première hypo-
thèse. Il arrive souvent que le testateur fait un legs d'au-

mônes et charge de la distribution son exécuteur testa-

mentaire, ou le titulaire d'une fonction civile ou religieuse,
tel que le bourgmestre; d'ordinaire c'est le curé. L'on a

soutenu, dans l'intérêt de l'Eglise, que le legs était vala-

ble, et qu'il ne devait pas être attribué au bureau de bien-

faisance (2). Ce qui rend la question, sinon' douteuse, du

moins controversable, c'est que, dans l'ancien droit, l'on

admettait la validité des legs d'aumônes confiés à l'exécu-

teur testamentaire ou à une personne publique (3). Nous

croyons qu'il faut écarter la tradition en cette matière,

par la raison que sous l'ancien régime les pauvres n'avaient

(1)Arrêté du 24 janvier 1861 (Circulaires, 1861, p. 13).
. (2) Delcour, De la validité de la donation ou du legs fait aux pauvres

avec désignation d'un -administrateur spécial (Revue catholique, 1850 a
1851.p. 618).

(3) Ricard, Des donations, partie I, chap. III, sect. XIII, n° 603 (t. I,
p. 150).
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point de représentant légal dans un établissement d'uti-

lité publique ; il n'y avait pas de bureau de bienfaisance;
à vrai dire, l'Eglise représentait les pauvres, car ses biens

étaient le patrimoine des pauvres ; quand les bénéficiers

oubliaient leur devoir, les parlements les y rappelaient,
en leur imposant une taxe et, au besoin, en saisissant leur

temporel. C'est dire que l'Eglise faisait partie de l'Etat,
les ministres du culte étaient des personnes publiques ;
rien n'empêchait donc le curé d'être le distributeur des

aumônes : c'était une des fonctions de son ministère. Tout

cela est changé depuis 1789. L'Etat s'est emparé des biens

de l'Eglise, et par suite la charité a été sécularisée. Notre

constitution a fait un pas de plus dans cette voie en sé-

parant l'Eglise de l'Etat; par suite, il n'y a plus de mi-

nistres du culte aux yeux de la loi, le curé ne se distingue
en rien du premier individu venu. La question que nous

discutons doit donc être posée en d'autres termes : un

particulier peut-il, à titre d'exécuteur testamentaire, être

chargé par le testateur de la distribution de ses aumônes?
Ricard l'admet, tout en faisant une objection à laquelle

il ne répond pas. On ne peut faire de libéralités au profit
de personnes incertaines ; or, les pauvres sont des per-
sonnes incertaines. Dira-t-on que la personne chargée de

la distribution des aumônes les désignera? Ce serait alors
un legs avec faculté d'élire, et ce legs aussi est nul (1).
Nous aboutissons à la conclusion que la désignation d'une

personne quelconque chargée de distribuer un legs d'au-
mônes doit être réputée non écrite, aux termes de l'arti-
cle 900. Vainement objecte-t-on que le testateur peut
disposer de ses biens comme il l'entend ; que, dans l'es-

pèce, il ne s'agit pas d'une fondation perpétuelle avec un
administrateur spécial; que le legs d'aumônes reçoit son
exécution immédiate, comme si le testateur les distribuait
lui-même. La réponse est facile et, à notre avis, décisive.
Sans doute, je puis faire de mes biens ce que je veux tant

que je vis ; je puis donc remettre tous mes revenus à un
curé pour les distribuer en aumônes. Mais du moment

(1) Duranton, t. IX, p. 301, n° 303, et plus bas, n°* 326-328.
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que je teste, je dois le faire au profit de personnes cer-

taines. Dans ce cas encore, ma liberté est illimitée, sauf

l'exception de la réserve. Les personnes gratifiées sont-

elles incertaines, le legs est nul, à moins qu'il ne se fasse

pour un besoin public, tel que la charité ; le legs sera va-

lable, mais à la condition que l'établissement chargé de

ce service le recueille (1).
Il y a encore un autre argument, également décisif, en

faveur de notre opinion. Le pouvoir du testateur n'est pas
illimité, comme on le suppose ; il peut disposer de ses

biens, il ne peut pas faire acte de volonté après sa mort.

Et ne serait-ce pas donner, après qu'il a cessé de vivre, s'il

pouvait distribuer des aumônes par l'intermédiaire d'un

mandataire? Nous reviendrons sur ce point en traitant

des Exécuteurs testamentaires.

216. La question a été décidée dans notre sens en

France, non sans une vive résistance de l'Eglise. Elle a

été posée au conseil d'Etat en ces termes : « Les legs faits

au curé pour les pauvres, ou aux pauvres pour être distri-

bués par le curé, doivent-ils être acceptés par celui-ci ou

par les autorités préposées au service des pauvres? » Le

conseil d'Etat, par un avis du 6 juillet 1813, approuvé par

l'empereur, l'a résolue en faveur des autorités spéciale-
ment chargées du service de la charité. L'avis invoque le

'décret du 21 septembre 1812 qui range dans les attribu-

tions du ministère de l'intérieur la comptabilité des établis-

sements de charité ; il en conclut que l'acceptation de tous

les legs ayant pour objet de secourir les pauvres doit être

proposée sur le rapport du ministre, quand même le testa-

ment ou toute autre disposition conférerait la distribution

des aumônes à un curé ou à tout autre ecclésiastique.

Après la restauration, l'administration des cultes attaqua
cette décision. Elle prépara un projet d'ordonnance qui
avait pour but non-seulementd'autoriserles curés à accep-
ter les dons et legs faits aux pauvres, lorsque le testateur

leur aurait confié ce soin, mais encore de déclarer que le

(1) Comparez Duranton, t. IX, p. 390, n° 408. Il donne de bonnes raisons
à l'appui de l'opinion que nous enseignons, et il finit par abandonner la
décisionâ l'appréciation des tribunaux.
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droit d'accepter tous les dons et legs faits aux pauvres

purement et simplement appartiendrait exclusivement

aux curés. C'était faire des curés les représentants légaux
des pauvres et annuler les bureaux de bienfaisance. Cette

mesure réactionnaire n'aboutit pas; l'ordonnance du

2 avril 1817 attribua, au contraire, le droit d'accepter les

dons et legs faits en faveur des pauvres aux bureaux de

bienfaisance et aux maires qui les président.
« II ne peut

appartenir aux donateurs, dit le conseil d'Etat, de modi-

fier à leur gré cette règle administrative et de conférer,
soit au curé, soit aux fabriques, dont les attributions se

bornent à ce qui intéresse le service du culte, le droit de

représenter les pauvres et d'exercer les actions qui leur

appartiennent. Ainsi, les bureaux de bienfaisance ou le
maire peuvent seuls être envoyés en possession des objets
donnés aux pauvres, quels que soient d'ailleurs les termes
de l'acte constitutif de la libéralité. Cette mise en posses-
sion n'empêche pas, du reste, de faire intervenir dans la
distribution des secours le curé ou la fabrique, si telle a
été l'intention des donateurs (î). » Bien entendu, à titre
officieux et comme simple faculté, si le bureau de bien-
faisance le juge convenable.

211?. En Belgique, les prétentions de l'Eglise ne font

pas défaut, et pendant longtemps le gouvernement s'est
fait l'instrument de l'ambition du clergé, sans se sou-
cier des lois que les partis politiques interprètent trop
souvent à leur guise. Ce n'est qu'à l'avènement du
niinistère libéral, en 1847, que l'administration rentra
dans la voie de la légalité. Une testatrice institue pour
ses héritiers universels les pauvres des diverses paroisses
de Bruxelles ; elle veut que « le tout soit mis à la dis-

position des curés respectifs. » Le conseil général d'ad-
ministration des hospices et secours, qui centralise à
Bruxelles tous les services de la charité publique, reven-

diqua ce legs ; le conseil communal et la députation per-
manente appuyèrent sa réclamation. Elle fut accueillie par
le gouvernement. L'arrêté royal invoque la loi du 7 fri-

• (1) Vuillefroy' De l'administration du culte catholique, p. 289, note a.
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maire an v, laquelle charge spécialement les bureaux de
bienfaisance de secourir les indigents qui ne sont pas
reçus dans les hospices, ainsi que les articles 910 et 937,

qui confirment la mission confiée aux établissements d'uti-

lité publique de gérer les fondations faites au profit des

pauvres. La clause qui chargeait le curé d'un service que
le législateur a attribué à un établissement public, était

donc contraire aux lois et, comme telle, réputée non

écrite, aux termes de l'article 900. On objectait, dans

l'intérêt des curés, que l'article 84 de la loi communale

permet de nommer des administrateurs spéciaux. Nous

reviendrons sur cette disposition; dans l'espèce, elle était

inapplicable ; il n'y avait qu'une simple distribution d'au-

mônes ; il ne pouvait donc être question de nommer des

administrateurs pour gérer une fondation qui n'existait

point. L'arrêté royal ajoute qu'il était satisfait à la volonté

du testateur autant que la loi le permettait. En effet, à

Bruxelles on a formé, en exécution de la loi communale

(art. 92), des comités de charité, dans chaque paroisse,

chargés de distribuer les secours à domicile ; et les curés

sont présidents de ces comités, ils interviennent donc

dans la distribution des secours (î).
La volonté des testateurs n'est pas toute-puissante; ils

doivent se conformer aux lois qui règlent l'exercice de la

bienfaisance. Quand ils imposent une charge contraire

aux lois, le législateur l'efface, tout en maintenant la libé-

ralité. Il a été fait une application remarquable de ce

principe dans l'espèce suivante. Un testateur fait un legs
aux pauvres de sa paroisse, en ajoutant que la distribu-

tion se fera par le curé; puis il fait un legs au bureau de

bienfaisance, en le chargeant de distribuer la somme

léguée aux pauvres de la ville ; enfin il lègue le double de

cette somme à la société Saint-Vincent-de-Paul, pour
être distribuée aux pauvres patronnés par ladite société.

On voit que les prédilections du testateur étaient pour
cette dernière oeuvre, bien qu'il gratifiât aussi l'établis-

(1) Arrêté du 30 décembre 1847 (Circulaires, 1847, p. 134). Comparez
arrêté du 6 décembre 18d9 (Circulaires, 1869, p. 574).
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sèment public chargé du service de la charité; mais les
termes du testament prouvent que son intention n'était

pas de confier au bureau de bienfaisance l'exécution du

legs fait à la société Saint-Vincent-de-Paul. Naissait la

question de savoir ce que l'on ferait de ce dernier legs.
La société ne pouvait pas le recueillir, puisqu'elle n'a pas
d'existence légale. Est-ce que le bureau de bienfaisance le

pouvait? L'arrêté royal le lui attribua, mais en ajoutant

qu'il était désirable que le bureau laissât faire, sous son

contrôle, les distributions par ladite société ainsi que par
le curé (1). On peut justifier l'arrêté par cette considération

que le legs, quoique fait à la société Saint-Vincent-de-

Paul, s'adressait en réalité aux pauvres ; on satisfaisait
donc à la volonté du testateur, autant qu'on le pouvait léga-
lement, en maintenant la libéralité et en faisant intervenir
la société d'une manière officieuse; mais l'intervention

n'est pas obligatoire; le bureau est libre de n'y pas re-

courir. Dès lors, ne valait-il pas mieux l'écarter? Est-ce

que le gouvernement est appelé à manifester un désir?

Pour les aumônes que le curé devait distribuer, il n'y
avait aucun doute; les pauvres étaient institués directe-

ment, le curé n'était que le distributeur ; on devait le

remplacer par le distributeur légal, le bureau de bienfai-

sance.
Le légataire universel n'a pas non plus, qualité pour

distribuer les aumônes. Un testament, qui a donné heu à

bien des contestations, chargeait le légataire universel de

'distribuer annuellement des habillements pour les pau-
vres enfants faisant leur première communion à Grand,

paroisse de Saint-Pierre, jusqu'à concurrence de 2,000 fr.

L'arrêté royal décida que le bureau de bienfaisance était
le seul représentant légal des pauvres, et que, ne fût-il

pas nominativement institué, il avait seul capacité pour
recueillir les dotations faites en leur faveur (2).

Dès qu'il s'agit de-secours à donner aux pauvres, fût-ce
à l'occasion d'un sacrement, le bureau de bienfaisance a

(1) Arrêté du 12 juillet 1858 (Circulaires, 1858. p. 134).
(2) Arrêté du 20 juillet 1858 (Circulaires, 1858,'p. 139).
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seul qualité pour les distribuer. Un legs est fait au des-
servant d'une commune pour être employé à l'habillement

des enfants pauvres qui font leur première communion.

L'arrêté royal a décidé que le bureau de bienfaisance

devait le recueillir, parce qu'il était fait exclusivement au

profit des pauvres, et appartenait par conséquent à l'éta-

blissement public chargé du service de la charité (1).

2. DESCONGRÉGATIONSHOSPITALIÈRES.

218. Il y a des congrégations religieuses qui se vouent

au soulagement des malades, et d'ordinaire donnent l'in-

struction aux pauvres ; il y a aussi des congrégations
exclusivement enseignantes. Avant la révolution, toutes

ces congrégations étaient reconnues ; l'enseignement pu-
blic était en grande partie dans leurs mains ; on peut dire

quelles avaient le monopole de l'instruction des femmes.

Les congrégations hospitalières des soeurs de la charité

et autres, après avoir été abolies, ont été rétablies ; mais

quelle est leur mission? sont-elles purement hospitalières?

peuvent-elles enseigner? dans quelles limites? Ces ques-
tions ont donné lieu à de longs débats, et il reste toujours

quelque incertitude.

Les congrégations hospitalières et enseignantes furent

supprimées comme corporations jouissant de la personni-
fication civile par le décret des 13-20 février 1790, dont

l'article 1er est ainsi conçu : « La loi -constitutionnelle du

royaume ne reconnaîtra plus de voeux monastiques solen-

nels des personnes de l'un ni de l'autre sexe ; en consé-

quence les ordres et congrégations réguliers dans lesquels
on fait de pareils voeux sont et demeureront supprimés
en France, sans qu'il puisse en être établi de semblables

à l'avenir. » On voit que les congrégations étaient extir-

pées jusque dans leur racine, le principe religieux qui

(1) Arrêtés du 11 juiïlet et du 3l'juillet 1867 (Circulaires, 1867, p. 129
et 148).
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fait leur essence, puisque la loi.abolit les voeux solennels

d'obéissance, de pauvreté et de chasteté. Il n'y avait plus

place-, dans le nouvel ordre de choses, pour les congré-

gations religieuses, hospitalières ou enseignantes. Les

services de l'instruction et de la charité furent séculari-

sés; l'Etat se chargea de cette mission. Comme ces ser-

vices ne pouvaient être organisés d'un jour à l'autre, l'As-

semblée constituante décréta qu'il ne serait rien changé

pour le moment à l'égard des maisons chargées de l'édu-

cation publique et des établissements de charité. Les

religieux et les religieuses continuèrent donc provisoire-
ment leur service, non plus à titre de corporations, ils

n'avaient plus de biens et ne formaient plus de corps, mais

comme sociétés s'occupant de charité et d'enseignement.

(Décret du 13 février 1790, art. 2.) Ce provisoire ne pou-
vait être de longue durée; il était impossible de laisser

l'enseignement dans les mains des moines, ennemis de la

révolution ; l'Assemblée législative les chassa des écoles.

Il était plus difficile, et il semblait dur d'expulser des

hôpitaux les religieuses vouées au soulagement de l'hu-

manité souffrante; le décret des 4-17 août 1792 fit une

réserve en leur faveur. Mais il était entendu que si l'on

maintenait, toujours à titre provisoire, les soeurs de la

charité, c'était uniquement comme soeurs hospitalières ; il

fut dit formellement que les maisons de charité cesseraient

de s'occuper de l'instruction des enfants, aucune partie
de l'enseignement public ne devant plus être confiée à

aucune des ci-devant maisons d'hommes ou de filles, sé-

culières ou régulières. (Loi du 18 août 1792, art. 1 et 4.)
Il ne restait plus que des soeurs hospitalières, vouées, aux
termes de la loi du 7 avril 1792, au soin et au soulage-
ment des malades. Ce n'était pas comme corporations,pas
même comme associations religieuses, que la révolution

consentait à les employer. La loi du 18 août 1792 renou-
vela la suppression de toutes les corporations, même de

celles uniquement consacrées au service des malades et

des hôpitaux. « Néanmoins, dit-elle, dans les hôpitaux et

maisons de charité, les mêmes personnes continueront
comme ci-devant le service des pauvres et le soin des ma-
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lades à titre individuel, sous la surveillance des corps
municipaux et administratifs, jusqu'à l'organisation défi-

nitive, que le comité des secours présentera incessamment
à l'assemblée nationale. » Cette organisation se fit en
l'an v; les lois des 16 vendémiaire, 7 frimaire et 20 ven-
tôse ne parlent plus des congrégations hospitalières ; les
soeurs de charité cessent de figurer dans les lois, elles

se dispersent, et n'ont plus même de nom qui les dis-

tingue (î).
219. Sous le consulat et l'empire, il y eut une réaction

en faveur des soeurs hospitalières. On l'a exagérée et dé-

figurée ; il importe de rétablir la vérité. Napoléon accepta
l'héritage de la révolution en tout ce qui concerne les
idées de centralisation et de sécularisation ; il ne répudia

que la liberté. Il ne pouvait donc entrer dans sa pensée-
de confier l'enseignement, en tout ou en partie, à des

congrégations religieuses. La loi du 7 thermidor an v avait

révélé l'esprit de la France nouvelle en interdisant aux

associations religieuses le droit d'user de la liberté de

l'enseignement établie par la constitution de l'an m.

Napoléon, hostile à la liberté, ne voulut pas plus celle

d'enseigner que celle de s'associer; il organisa un corps

laïque, l'université, et lui confia le monopole de l'instruc-

tion. (Décrets du 17 mars 1808 et du 15 novembre 1811.)
Il ne faut pas perdre de vue cette tendance du premier
consul et de l'empereur, quand il s'agit d'apprécier les

décrets concernant les congrégations hospitalières. Comme

le service des hôpitaux était désorganisé, le gouverne-
ment conçut l'idée de confier le soin des malades aux an-

ciennes soeurs de la charité, non pas à titre de corpora-

tion, mais à titre individuel, et comme remplissant un

service public. Un arrêté du 1er nivôse an ix rappelle que
la loi du 18 août 1792, tout en supprimant les corpora-

tions, avait conservé aux membres des corporations de

charité la faculté de continuer les actes de leur bienfai-

sance. En conséquence, le ministre de l'intérieur autorisa

(1) Bruxelles, 28 avril 1858 (Pasicrisie, 1858, 2, 281) et 14 août 1847

(Pasicrisie, 1847, 2, 165 et suiv.).

XI. 20
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la ci-devant supérieure des filles de la charité à former

des élèves pour le service de la charité. L'expression est

caractéristique; il ne s'agit plus de religieuses ni de

moines ; la supérieure est qualifiée de citoyenne, et les

novices prennent le nom iïélèves ; le but, c'est le service

delà charité. Le gouvernement ne songeait pas à rétablir

la mainmorte ; il ne songeait pas davantage à confier à

des soeurs de la charité, ni à une congrégation quelconque
le soin de l'enseignement. Vers la même époque, il s'était

formé diverses associations religieuses, débris de l'ordre

des jésuites, dans le but de se consacrer à l'enseignement.
Elles furent dissoutes comme illicites ; à cette occasion,
le gouvernement consulaire proclama hautement ses vues

en matière d'instruction. « L'éducation publique appar-
tient à l'Etat, il ne faut pas qu'à son insu une multiplicité
d'institutions qui ne seraient pas suffisamment connues,
et dont l'enseignement ne serait pas avoué, viennent

joindre au danger d'occasionner de mauvaises études le

danger plus grand de préparer de mauvais citoyens. »

Telle fut toujours la pensée de Napoléon. Même en ce qui
concerne les soeurs de la charité, son intention n'était pas
de leur confier une partie de l'instruction publique, ni de

ressusciter la mainmorte; il voulait utiliser les soeurs

pour le service des hôpitaux. Pour atteindre ce but, elles

devaient être, non des citoyennes, mais des religieuses;
il fallait donc les reconstituer en corporations; mais, dit

Portalis, à la charge que leurs statuts fussent vérifiés,

approuvés et enregistrés au conseil d'Etat. Il ne doit y
avoir en France, ajoute Portalis, d'autres institutions

religieuses que celles qui sont établies par le concordat
et par les lois organiques ou qui seraient formellement

approuvées (i).
22<î>. C'est dans cet esprit que fut rédigé le décret du

. 18 février 1809, qui est resté, en Belgique, la charte des

congrégations hospitalières. L'article 1er porte : « Les

congrégations ou maisons hospitalières de femmes, savoir
celles dont l'institution a pour but de desservir les hos-

(1) Comparez Bruxelles, 14 août 1847 (Pasicrisie, 1847, 2, 166-169).
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pkes de notre empire, d'y servir les infirmes, les malades,
les enfants abandonnés, ou de porter OMX pauvres des
soins, des secours, des remèdes à domicile, sont placées
sous la protection de Madame, notre très-chère et honorée
mère. » On voit que le décret a soin de définir ce qu'il
entend par congrégations hospitalières ; si l'on s'en tenait
à cette définition, il n'y aurait pas le moindre doute sur
la mission et la destination des congrégations reconnues
en vertu du décret : les congrégations sont exclusivement

hospitalières, elles sont une dépendance des hospices. Il

n'y a pas un mot dans le décret qui marque qu'elles aient
une part quelconque dans l'enseignement, fût-ce celui des
enfants pauvres. Mais l'exécution qui fut donnée au décret

dépassa les limites du texte ; des congrégations hospita-
lières furent autorisées à donner l'enseignement gratuit.
E. faut dire plus : l'intention du gouvernement, en réta-
blissant les soeurs hospitalières, était de leur permettre
l'enseignement gratuit. Le conseiller d'Etat, Regnaud de

Saint-Jean-d'Angely, dit dans le rapport qu'il adressa à

l'empereur à l'appui du décret : - que la vocation qui con-

siste, soit à porter des secours aux pauvres, soit à donner

la première instruction OMX enfants cfe la, dernière classe

du peuple, est le titre avec lequel s'étaient présentées jus-
qu'en 1809 les associations qui ont été autorisées. » Et

on ht dans une circulaire adressée, le 3 mars 1809, aux

évêques par le ministre des cultes, Bigot de Préameneu :
« Le décret, du 18 février dernier ne fait pas mention des

congrégations enseignantes. Il est dans l'intention de Sa

Majesté qu'il y ait pour les femmes en général un règle-
ment d'instruction publique, dans lequel on déterminera

comment les congrégations religieuses y participeront. «

Quant aux congrégations, hospitalières tout ensemble et

enseignantes, avaient-elles qualité pour donner l'ensei-

gnement? Le ministre distingue celles qui tiennent un

pensionnat et celles qui ne donnent qu'un enseignement

gratuit : les premières ne se trouvent pas comprises dans

le décret, elles ne peuvent donc pas être reconnues, tandis

que les autres peuvent être reconnues à titre d'hospita-

lières, parce que tel est l'objet principal de leur institution.
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Le ministre ajoute : « Quant à l'enseignement qu'elles don-

nent, il ne peut que se concilier avec tout plan d'instruc-

tion générale. » Ces paroles sont très-obscures, peut-être
obscures à dessein. Ce qui est certain, c'est que, dans la

pensée du gouvernement, les congrégations livrées à l'en-

seignement gratuit, sans être hospitalières, n'étaient pas

comprises dans le décret ; elles devaient attendre le règle-
ment général de l'instruction des femmes (i).

La circulaire du ministre, rapprochée du texte du

décret de 1809, soulève bien des doutes; la circu-

laire autorise les congrégations hospitalières à donner

l'enseignement gratuit, comme service accessoire de la

charité, laquelle est leur destination principale, tandis

que le décret ne mentionne pas l'enseignement gratuit
dans la définition qu'il donne des congrégations hospita-
lières. Pourquoi le décret garde-t-ille silence à cet égard?
Nous ne voyons qu'une explication, c'est que l'empereur
ne voulait rien préjuger quant à l'intervention légale des

congrégations religieuses dans l'enseignement. Il se ré-

servait, il est vrai, la circulaire et les actes d'exécution

en font foi, la faculté d'autoriser les congrégations hospi-
talières qui donneraient l'instruction aux pauvres ; il lui

est même arrivé d'autoriser des congrégations ensei-

gnantes (2). Mais ces décrets particuliers sont des actes

de la toute-puissance impériale. On n'en peut induire un

principe, car il serait en opposition avec le décret de 1809.

Quand il y a contradiction entre la loi et les actes qui
l'exécutent, il y a violation de la loi, et la violation de la
loi ne peut certes pas l'emporter sur la loi'. A notre avis,
le décret de 1809 décide seul la question; nous allons
voir les conséquences qui en résultent. ,

221. Il n'y a que les congrégations reconnues qui
aient capacité de recevoir des dons et legs. La première
question qui se présente est donc de savoir quelles sont

(1) Arrêt de rejet du 11 mars 1848, et le réquisitoire de l'avocat général
Delebecque (Pasicrisie, 1849, 1, 19 et suiv.). Arrêt de Bruxelles, 14août
1846 (Pasicrisie, 1847, 2, 166 et suiv).

(2) Voyez le réquisitoire précité de Delebecque (Pasicrisie, 1849, 1,12,
16 et suiv.).
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les congrégations que le gouvernement peut reconnaître.

Sur ce point, il ne saurait y avoir de doute. Toutes les

congrégations, sans exception aucune, ont été supprimées

par les lois de la révolution. Ce n'est que par exception

que certaines congrégations peuvent être reconnues.

Dans un ordre constitutionnel et légal, ces exceptions
auraient dû être consacrées par une loi. On sait que, sous

l'empire, la volonté de l'empereur tenait lieu de loi ; une

jurisprudence constante a consacré la force obligatoire
des décrets impériaux. Tel est le décret de 1809 : il accorde
au gouvernement le droit de reconnaître des congréga-
tions hospitalières de femmes, ayant pour vocation le
service des hôpitaux et les soins à donner aux malades
à domicile. C'est une exception, et une exception aux lois

les plus importantes qui aient été faites depuis 1789; elle
est donc de stricte interprétation. De là suit que le gou-
vernement n'a pas le droit de reconnaître des corporations
enseignantes, dès qu'elles ne sont pas hospitalières, peu

importe qu'elles tiennent pensionnat, ou qu'elles donnent
l'instruction gratuite aux pauvres. Vainement invoque-
rait-on les décrets impériaux qui ont reconnu des con-

grégations enseignantes ; les gouvernements qui ont suc-

cédé à l'empire n'ont pas hérité de sa toute-puissance ; ils

ont mission d'exécuter les lois, il ne leur appartient pas
de les violer. La conséquence est évidente. Si un arrêté

royal, rendu sous le royaume des Pays-Bas, ou en Bel-

gique, reconnaissait une congrégation enseignante, cet

acte serait illégal; or, nos tribunaux ont le droit et le

devoir de ne pas appliquer les arrêtés royaux contraires
- à la loi. Par suite, ces congrégations n'auraient pas qua-
lité de recevoir, et les dons et legs faits en leur faveur

seraient nuls.

222. Il faut en dire autant des congrégations hospita-
lières qui tiendraient un pensionnat. Un arrêté royal du

24 mars 1838 reconnaît l'association des Soeurs de Marie,
étabhe à Braine-l'Alleud. Les statuts de la congrégation

portent, article 4 : « Les Soeurs de Marie se consacrent

à l'instruction de la jeunesse et au service des malades à

domicile; elles tiennent un pensionnat d'internes et une
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école d'externes pour les enfants du sexe féminin. » Il

résulte des statuts, comme l'a très-bien dit la cour de

Bruxelles, que l'instruction de la jeunesse, la tenue d'un

pensionnat et celle d'un externat constituent au moins

l'une des principales occupations des Soeurs de Marie; on

pourrait ajouter, sans risque de se tromper grandement,

que le service des malades ne figure dans les statuts que

parce que c'était le seul moyen légal, disons mieux, le

seul prétexte pour obtenir la reconnaissance. Les statuts

ne parlent pas d'une instruction à donner gratuitement
aux pauvres ; il y a plus, ils n'astreignaient pas même les

soeurs à un service gratuit des pauvres. Par leurs sta-

tuts, les soeurs étaient donc en dehors du décret de 1809;
le gouvernement n'avait pas le droit de les reconnaître;

partant l'arrêté de 1838 était illégal. En conséquence, la

cour de Bruxelles les déclara incapables de recevoir les

legs qui leur avaient été faits ; sur le pourvoi, sa décision

fut confirmée par-un arrêt de rejet (î).
Il faut aller plus loin et décider que les congrégations,

fussent-elles hospitalières, ne pourraient pas être recon-

nues si elles tenaient un pensionnat. Un avis du conseil

d'Etat du 25 mars 1811 le décide ainsi ; il invoque le dé-

cret de 1809 qui définit et limite les fonctions des soeurs

hospitalières ; il en conclut qu'elles ne peuvent en exercer

d'autres, que notamment la tenue d'un pensionnat de

jeunes filles est incompatible avec le service des pauvres
malades. La cour deBruxelles cite cet avis, et en approuve
la doctrine dans les considérants de l'arrêt que nous venons

de rapporter. Chose remarquable! Sur ce point, Napoléon
n'hésita jamais; il refusa toujours d'autoriser les congré-
gations hospitalières à tenir un pensionnât; les décrets

qu'il rendit en contiennent une prohibition expresse (2);
il renvoyait les soeurs qui en faisaient la demande au
décret général qu'il se proposait de rendre sur l'éduca-
tion des femmes. Il faut donc dire, avec la cour de cassa-

(1) Bruxelles, 3 août 1846 (Pasicrisie, 1847,2,160 et suiv.). Rejet, 14 mai
1859 (Pasicrisie, 1859, 1, 204-222).

(2) Voyez les décrets cités dans le réquisitoire de Delebecque (Pasi-
crisie, 1849, 1,21).

4 *•
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tion de Belgique, que la tenue d'un pensionnat suffit à
elle seule pour que les congrégations ne puissent être re-

connues, et pour les rendre incapables de recevoir, alors
même qu'elles auraient été reconnues illégalement (1).

223. Reste l'hypothèse la plus favorable aux congré-

gations religieuses : quand l'objet principal de leur insti-

tution est le service des malades, peuvent-elles être recon-

nues si elles s'occupent aussi de l'instruction gratuite? On
lit dans un arrêt de la cour de cassation de Belgique que
« la tenue d'une école où l'instruction est donnée gratui-
tement aux jeunes filles pauvres n'est pas un obstacle à
ce qu'une maison hospitalière soit instituée sur le pied
du décret de 1809 (2). » Cette décision est en harmonie
avec la pratique administrative de l'empire et des gouver-
nements qui lui ont succédé. Est-elle conforme à la ri-

gueur des principes? Nous en doutons. La pratique admi-
nistrative est une mauvaise école en fait de légalité.
Quant aux rapports et aux circulaires des ministres de

l'empereur, ils n'ont pas plus d'autorité que les actes
d'exécution que nous récusons. Nous ne connaissons
d'autre acte obligatoire que le décret, et les termes du

décret, restrictifs de leur nature, excluent l'instruction

même gratuite. Ainsi interprété, le décret se concilie avec

les lois qui régissent l'enseignement, et même avec la

pensée de l'empereur. Il y a inconséquence, nous disons

plus, il y a iniquité .à confier l'instruction des pauvres aux

congrégations religieuses, alors qu'on leur interdit l'in-

struction des classes aisées ou riches. La loi de l'an v

avait raison d'exclure les congrégations religieuses des

écoles et de leur interdire l'enseignement libre; les peu-
ples qui tiennent à leur liberté, et surtout à la liberté de

pensée, sans laquelle la liberté politique n'est qu'une dé-

rision, tous les peuples libres prennent de nos jours ou

prendront la même mesure. En Belgique, il est vrai, la

constitution ne permet pas de défendre l'enseignement à

des religieux ; mais on peut du moins les écarter de l'en-

(1) Rejet du 11 mars 1848 (Pasicrisie, 1849,1, 25).
(2) Rejet, 14 mai 1859 (Pasicrisie, 1859, 1, 222).
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seignement public. Nous ajoutons que légalement on le

doit, puisque l'enseignement primaire public est confié

aux communes. Or, les congrégations hospitalières recon-

nues sont une institution publique, l'enseignement qu'elles
donnent n'est plus un enseignement libre, c'est un ensei-

gnement public; et où est la loi qui leur délègue cette

mission? On lit dans un arrêt de la cour de Liège que
« l'instruction gratuite est une oeuvre de charité, qui fait

partie de l'institut des soeurs hospitalières et revêt un

caractère privé qui l'affranchit du régime des écoles com-

munales (t). » Ce considérant est erroné et contradictoire.

Où est la loi qui porte que l'instruction gratuite fait partie
de l'institut des soeurs hospitalières? Et s'il y avait une

loi pareille, si l'on prête ce sens au décret de 1809,

peut-on dire qu'un enseignement donné par un établisse-

ment d'utilité publique, à titre de service public, est un

enseignement privé? Voilà une contradiction dans les

termes. Notre conclusion est que les congrégations hos-

pitalières ne peuvent être reconnues comme congréga-
tions enseignantes, pas même avec faculté ou charge
d'instruire gratuitement les pauvres. Donc elles sont

incapables de recevoir par cela seul qu'elles sont ensei-

gnantes.
224. Le beau nom d'hospitalières, de soeurs de la cha-

rité, nous fait souvent illusion ; on aime à leur supposer
toutes les vertus et surtout le désintéressement, le dévoue-

ment, l'abnégation. Il n'en est pas toujours ainsi dans la
réalité des choses. La congrégation des soeurs de Saint-
Charles-Borromée est établie à Wez-Velvain, arrondisse-
ment de Tournai, depuis 1685. Leurs statuts portent ce

qui suit : « Les soeurs ont une école publique pour les

personnes du sexe à qui elles enseignent les principes
de la doctrine chrétienne, la lecture, l'écriture et divers

ouvrages qui leur sont propres. Elles ont, en outre, un

hôpital où elles donnent leurs soins à des personnes de
famille du même sexe dont l'esprit est aliéné. » Jusqu'en
1821, les soeurs n'avaient pas demandé à être reconnues ;

(1) Liège, 10 mars 1858 (Pasicrisie, 1858, 2, 147).
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un arrêté royal du 4 novembre de cette année approuva
leurs statuts. L'arrêté porte : « Elles jouiront de tous les

privilèges que nous accordons aux établissements de ce

genre, à charge par elles de se conformer aux disposi-
tions du décret du 18 février 1809 sur les associations

hospitalières. » C'est donc à titre d'hospitalière que la

congrégation fut reconnue; l'était-elle réellement, et l'ar-
rêté deT821 est-il légal? La cour de Bruxelles et la cour
de cassation se sont prononcées pour la négative (i). Il

nous semble que la question n'est guère douteuse. Les
soeurs étaient d'abord une congrégation enseignante;
admettons que leur enseignement fût gratuit, bien que les
statuts ne leur en fassent pas une obligation, ce n'est pas
là un titre qui autorise la reconnaissance ; nous venons
de le prouver : le décret définit les congrégations hospi-
talières, et l'instruction, même gratuite, ne figure pas
dans la définition. Ce qui caractérise les hospitalières, le
nom même le dit, c'est qu'elles sont vouées au service des
malades ; et il va sans dire que ce service est gratuit de

son essence, puisqu'il se donne au nom de la charité. Le

décret a voulu favoriser, non une spéculation, mais une

oeuvre de bienfaisance. Or, les soeurs de Saint-Charles-

Borromée ne recevaient dans leur hospice que les per-
sonnes de famille, moyennant pension. Sont-ce des hospi-
talières que celles qui excluent les indigents et ne donnent

leurs soins qu'aux riches? Pour se faire passer comme

telles, les soeurs prétendirent que la pension n'était des-

tinée qu'à couvrir les frais d'entretien et de nourriture des

malades, et que les soins et les secours leur étaient don-

nés gratuitement. Cette distinction était par trop subtile,

pour ne pas dire plus ; la cour de cassation décida qu'une

congrégation ne pouvait être hospitalière que si elle don-

nait ses soins aux pauvres. N'étant pas hospitalières, les

soeurs ne pouvaient être reconnues; l'arrêté de 1821 était

illégal, et par suite, la congrégation ne pouvait pas jouir
des droits de la personnification.

(1) Bruxelles, 28 avril 1858 (Pasicrisie, 1858, 2, 299) et Rejet, 14mai 1859
(Pasicrisie, 1859, 1, 204).
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O.DESCOMMUNES.

225. Les communes peuvent-elles intervenir directe

ment dans la bienfaisance publique? En principe, non; la

charité s'exerce soit à domicile, soit dans des établisse-

ments publics, hospices ou hôpitaux ; or, pour ce double

service, il y a des administrations spéciales, le bureau de

bienfaisance et la commission des hospices. On admet

cependant une exception pour les ateliers de charité, dans

lesquels on emploie les indigents à des travaux salariés.

La charité consiste à donner du travail aux pauvres qui
en manquent; le salaire qu'on leur paye n'est pas une

aumône' ; donc les ateliers de charité n'entrent pas dans

les attributions du bureau de bienfaisance. Ils né ressor-

tissent pas davantage à la commission des hospices,

puisque les pauvres n'y sont pas reçus ni entretenus. C'est

donc une oeuvre de bienfaisance que la commune accom-

plit directement. On pourrait contester la légalité de ces

établissements, la commune n'ayant aucune qualité pour
exercer elle-même la charité. Du reste, les ateliers dispa-
raissent ; ils sont une charge assez lourde pour les com-

munes, sans être profitables aux pauvres. Là où ils exis-

tent, ils ne peuvent recevoir à titre gratuit, car ils ne

forment pas un établissement d'utilité publique, reconnu

comme tel par la loi. Si donc une libéralité est faite au

profit d'un atelier de charité, la commune est seule com-

pétente pour la recueillir. Il y. a un arrêté royal en ce
sens : il attribue à la commune le legs que le testateur
avait fait en faveur de l'atelier de charité (î).

226. Quand la libéralité consiste en secours à domi-

cile, le bureau de bienfaisance a seul qualité pour la
recueillir ; de même que la commission des hospices
doit accepter les dons faits au profit de l'un des éta-
blissements qu'elle dirige. La commune, dans les deux

cas, est incompétente, alors même que le testateur l'aurait

instituée, soit en léguant à la ville, soit en léguant au

(1) Arrêté royal du 16 octobre 1861 (Circulaires, 1861, p. 135).
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bourgmestre. Un arrêté royal l'a décidé ainsi, et cela ne
fait aucun doute (1). L'application de ce principe a donné
heu à de nombreuses contestations quand, la libéralité est

faitepour la création d'un hospice. Est-ce que la commune
a qualité pour l'accepter? ou est-ce le bureau de bienfai-
sance? ou est-ce la commission des hospices créée pour
gérer l'établissement? La jurisprudence est divisée et
incertaine.

Il y a une question préliminaire : le legs est-il valable?
Ne faut-il pas dire qu'il est nul comme fait au profit d'un
établissement qui n'existe pas encore, par conséquent au

profit d'un non-être, du néant? Nous avons examiné la

question en principe; à notre avis, la libéralité est vala-
ble (n° 193). Cela n'est pas douteux, mais il se présente
des difficultés dans l'application. Une testatrice lègue à la
commune une maison pour servir à rétablissement d'un

hospice; puis elle ajoute : « Je donne et lègue à l'hospice
par moi fondé tous mes biens immeubles dont il n a pas
été disposé par le présent testament. ». Les héritiers ne
contestèrent pas la validité du legs de la maison fait à la

commune, sauf à celle-ci à obtenir l'autorisation du gou-
vernement, mais ils prétendirent que le legs au profit de

l'hospice était nul, comme fait au profit d'un établisse-
ment qui n'avait pas d'existence légale. La cour de cas-
sation décida que le legs était valable; que la pensée de
la testatrice, telle que la cour d'appel l'avait interprétée,
était de faire une fondation pour la création d'un hospice ;

que le second legs, celui des immeubles, ayant la même

destination que le premier, celui de la maison, s'adressait

aussi à la commune, laquelle était capable de recevoir

pour la fondation d'un établissement communal (2). Cela

implique que la commune devait accepter les deux legs ;
la cour d'Angers avait attribué le second au bureau de

bienfaisance. C'était une erreur, comme nous allons le
dire.

227. Un curé fonde un hôpital-atelier pour le refuge

(1) Arrêté du 24 mai 1862 (Circulaires. 1862, p. 283).
(2) Rejet de la chambre civile du 2 mai 1864 (DaUoz, 1864, 1, 265).
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des pauvres malades, vieillards, orphelins des deux sexes

et pour y donner de l'ouvrage, aux indigents. Afin d'as-

surer une existence légale à cet établissement, il en fit

don au bureau de' bienfaisance, mais sous la condition

d'une administration spéciale. Un arrêté royal du 18 avril

1845 autorisa le bureau à accepter la donation, avec la

charge que le donateur y avait mise. C'était, à notre avis,

une double illégalité. L'hospice était essentiellement un

refuge pour les pauvres, l'atelier n'en était qu'un acces-

soire; donc le bureau de bienfaisance était sans qualité

pour le gérer ; il eût fallu créer une commission des hos-

pices qui seule' a qualité pour administrer un établisse-

ment pareil (î). Venait ensuite la question dès administra-

teurs spéciaux : le gouvernement avait-il le droit de créer

une administration spéciale pour un hospice particulier,
alors que la loi a organisé des commissions pour gérer
tous les hospices et hôpitaux? Nous reviendrons sur la

question en traitant des droits des fondateurs ; à notre

avis, elle doit être décidée négativement. Toutefois l'ar-

rêté royal reçut son exécution. Puis un legs fut fait en

faveur dudit hospice; le testament portait la date de 1841,
il s'ouvrit en 1847. L'héritier légitime attaqua le legs,
comme fait au profit d'un établissement qui n'avait pas
d'existence légale ; car ce n'est pas le bureau de bienfai-

sance que le testateur avait gratifié, c'est l'hospice, indé-

pendant du bureau, quoique patronné par lui. La cour de

Grand donna une autre interprétation au legs. Au moment

où le testament fut rédigé, l'hôpital n'existait pas encore ;

quel était donc le but du testateur? De faire une fonda-

tion pour la création d'un hospice. Le second legs se con-

fondait avec le premier, le testateur léguait ses biens au
bureau de bienfaisance, à charge d'en consacrer les reve-

nus à l'entretien des pauvres dans le nouvel hospice à

construire (2). Le legs était donc valable ; seulement, le

bureau n'avait pas qualité pour le recevoir. Cette question
fut soulevée devant la cour de cassation ; la cour décida

(1) Voyez, en ce sens, un arrêté royal du 8 juillet 1863 (Circulaires, 1863,
p. 465).

(2) Gand, 3 août 1849 (Pasicrisie, 1849, 2, 339).
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que l'attribution irrégulière d'un legs au bureau de bien-
faisance n'empêchait pas le legs d'être valable; l'héritier

n'avait donc aucun intérêt à l'attaquer, l'irrégularité se
Trouvait dans l'arrêté royal ; or, la légalité de l'arrêté

n'avait pas été contestée devant la cour de Grand (1).
La même question s'est présentée devant la cour de

Liège. Un testateur institue le bureau de bienfaisance

son héritier universel, à charge d'établir un hospice de

vieillards, avec institution d'administrateurs spéciaux. Le

débat porta sur la validité de cette clause ; la cour la

mamtint par de très-mauvaises raisons ; nous y revien-

drons (2). Quant à la compétence du bureau de bienfai-

sance, elle ne fut pas contestée. C'est une question d'ad-

imiùstration plutôt que de droit civil, et les héritiers n'y
ont aucun intérêt. Toujours est-il que la cour, tout en va-

lidant le legs, aurait dû décider par qui il devait être

recueilli; et un legs pour fondation d'hospice est tout à

fait étranger aux attributions légales du bureau de bien-

faisance.

228. Si la libéralité faite pour la fondation d'un hospice
ne peut être recueillie par le bureau de bienfaisance, il faut

se décider, ou en faveur de la commune, ou en faveur de

la commission des hospices. Pour cette dernière, il y a

une difficulté : on suppose que, lors de l'ouverture du legs,
il n'y a point de commission organisée; faut-il que, dans

ce cas, la commune procède d'abord à restitution d'une

commission, et qu'ensuite la commission accepte le legs?
La question a été décidée en ce sens par la cour de

Bruxelles. Un testateur avait institué la commune léga-
taire de tous ses biens, à la. charge d'en affecter les pro-
duits à la. création d'un hospice. Le conseil communal

institua une commission, laquelle fut autorisée par arrêté

royal à accepter le legs. Quand elle 'demanda la délivrance

du legs, les héritiers soutinrent que la libéralité s'adres-

sait à la commune, que la commission des hospices était

sans qualité pour le recueillir, puisqu'elle n'existait pas

(1) Rejet de la cour de cassation de Eelgique du 8 juin 1850 (Pasicrisie,
1850.1. 2S7).

(2; Liège, 10 mars 1858 (Pasicrisie, 1858. 2, 141).
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lors du décès du testateur. La cour de Bruxelles main-

tint le legs, et valida l'acceptation faite par la commission

des hospices. Elle dit très-bien que quand un testateur

fait une fondation, il gratifie les pauvres au profit des-

quels elle sera organisée, et non l'établissement légal

chargé de la gérer. Peu importe donc que, lors de l'ouver-

ture du legs, il y ait une commission des hospices ou qu'il

n'y en ait point; les vrais légataires existent, ce sont les

pauvres. Reste à savoir quels sont leurs représentants

légaux. Les lois décident la question : c'est le bureau de

bienfaisance pour les secours.à domicile, et la commission

des hospices pour les secours donnés dans un établisse-

ment public. Ces organes légaux des pauvres n'existent-

ils point, il faut les créer. On le peut après l'ouverture du

legs, et l'acceptation sera parfaitement valable; ellerétro-

agiramême, comme toute acceptation, au jour de l'ouver-

ture du legs ; car si la commission n'existait pas à cette

époque, les pauvres existaient, ce qui suffit pour la vali-

dité du legs ; l'acceptation et l'autorisation ne sont qu'une
mesure d'exécution (1).

En faut-il conclure que la commune n'a point qualité

pour accepter le legs d'une fondation d'hospice? Nous

croyons qu'en l'absence d'un bureau de bienfaisance et

d'une commission des hospices, la commune a qualité pour
recevoir les libéralités faites pour les pauvres. Ces éta-

blissements ne sont qu'une émanation de l'autorité com-

munale ; c'est la commune qui leur délègue le service de

la charité; or, la commune ne peut déléguer que les pou-
voirs qu'elle a ; si donc elle a le droit d'organiser des éta-

blissements chargés de la bienfaisance publique, il en faut

conclure que ce service est un service communal, qui
incombe à la commune jusqu'à ce qu'elle ait créé les or-

ganes spéciaux que la loi donne aux pauvres. Notre con-

clusion est que l'on peutprocéder de deux manières, quand
une fondation est faite pour la création d'un hospice dans

une commune où il n'y a pas encore de commission. Le

conseil communal peut accepter, sauf à instituer ensuite

(1) Bruxelles, 24 mai 1S65 (Pasicrisie, 1866, 2, 24).
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une commission à laquelle les biens seront remis, ou il

peut organiser de suite une commission qui acceptera la
libéralité. Une fois que le bureau de bienfaisance et la
commission des hospices sont organisés, il n'y a plus' de
doute ; ces établissements ont, seuls qualité pour recevoir
les dons et legs en faveur des pauvres. Quand même .le
testateur aurait institué la commune, le legs devrait être
recueilli par les hospices, s'il s'agissait d'un'établissement

hospitalier, et par le bureau de bienfaisance en ce qui
concerne les aumônes à distribuer à domicile (i).

229. Si le testateur qui fonde un hospice n'indique
aucun établissement pour recueillir la fondation et la

gérer, la décision est très-simple ; c'est la commission des

hospices qui a qualité pour recevoir la libéralité et pour
exécuter les volontés du fondateur. Un fabricant lègue
400,000 francs, pour servir de premier fonds à l'établis-
sement d'un hospice de vieillards, destiné à recueillir les

vieux ouvriers des fabriques de là ville de Grand. En appa-
rence, le testateur imposait une charge à ses héritiers, et
on pouvait croire qu'il entendait que l'hospice fût créé
sans l'intervention de l'autorité publique. Mais ainsi inter-

prété, le legs aurait été nul, car la loi ne reconnaît pas
aux particuliers le droit de fonder des hospices par leur

seule volonté, sans l'intervention de la commission des

hospices. Or, le legs avait pour objet de fonder un hos-

pice où seraient reçus et entretenus d'anciens ouvriers de

fabrique sans ressources. Il fallait donc appliquer les

principes que nous venons d'exposer. La commission des

hospices civils de Grand représentant seule toutes les ca-

tégories de pauvres de cette ville, pour les secours gra-
tuits et permanents à donner dans des établissements

publics de charité. C'étaitpar conséquent à elle d'accepter
le legs. L'arrêté royal le décida ainsi (2).

(1) Arrêté roval du 3 août 1S65 (Circulaires, 1865, p. 267).
(2) Arrêté royal du 3 juillet 1860 (Circulaires, -1860,p. 653).
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C) Des libéralités faites pour le culte.

{. DESFABRIQUES.

a) Leurdestination.

230. Il y a une fabrique dans chaque paroisse. Le

décret du 30 décembre 1809 règle les attributions des

fabriques. Elles sont chargées de veiller à l'entretien et

à la conservation du temple, d'administrer les aumônes

recueillies dans les troncs ou provenant des oblations des

fidèles à l'église; de régir les biens, rentes et perceptions
autorisées par les lois et règlements, les crédits-supplé-
mentaires fournis par les communes, et généralement
tous les fonds qui seraient affectés à l'exercice du culte ;
enfin d'assurer cet exercice et le maintien de sa dignité
dans l'église à laquelle elle est attachée, soit en réglant
les dépenses qui y sont nécessaires, soit en assurant les

moyens d'y pourvoir (1).
-231. En exposant les motifs des articles organiques

fiu concordat, Portalis a établi le principe fondamental

en cette matière, à savoir, le caractère civil des fabriques.
« C'est une institution très-ancienne, dit-il ; elles ont tou-

jours été réputées corps laïques, quoiqu'elles participas-
sent autrefois aux privilèges ecclésiastiques, et quoique,
dans presque toutes, les curés en fussent membres néces-

saires. Les règlements des fabriques ne pouvaient être

exécutés sans avoir été homologués par les cours souve-

raines. » On lit dans une lettre du directeur des cultes,
du 4 prairial an xi : « Il a toujours été de principe que
les fabriques sont un objet temporel, qui n'appartient pas
à la juridiction innée et purement spirituelle de l'Eglise.
De là vient que les principaux règlements des fabriques
ont constamment été faits par le magistrat civil ou poli-
tique. Le principe d'après lequel les fabriques sont cen-

sées n'être qu'un objet temporel n'a pas changé. Il est hé

(1) Décret du 30 décembre 1809, article 1. Loi organique du 18 ger-
minal an x, art. 76.
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à la distinction fondamentale qui existe entre les objets
attribués au sacerdoce et ceux dont la connaissance ne

sauraitcesser d'appartenir à l'empire; et l'on sait que cette

distinction dérive de l'essence même des choses. »

La distinction, considérée jadis comme essentielle,
n'existe plus d'après notre constitution; l'Etat n'intervient

plus dans la nomination ni dans l'installation des minis-

tres du culte ; il ne peut plus, défendre la publication de

leurs actes ; l'Eglise jouit d'une liberté et d'une indépen-
dance absolues (art. 16). Si l'on avait appliqué rigoureu-
sement le principe de la séparation de l'Eglise et de l'Etat,
le temporel du culte aussi bien que le spirituel auraient

dû être abandonnés à chaque confession, et par suite, il

n'y aurait plus de fabriques, mais aussi aucun établisse-

ment ecclésiastique n'aurait joui de la personnification
civile. Mais le nouveau principe n'a pas été admis avec

toutes ses conséquences. Aux termes de l'article 117, les

traitements et pensions des ministres des cultes sont à

la charge de l'Etat. La constitution ne dit rien des bâti-

ments qui servent au culte ni des frais du culte. On a

continué à suivre, à cet égard, la législation française;
de sorte que nous n'avons plus de concordat, et nous

sommes encore régis, à bien des égards, par les lois or-

ganiques du concordat. Ce n'est pas ici le lieu de discuter

cette anomalie. Nous devons l'accepter, puisque les lois

françaises n'ont pas été abrogées.
232. Il y a d'autres établissements purement ecclé-

siastiques qui, étant consacrés par la loi, jouissent égale-
ment de la personnification, ce sont les cures, évêchés,

chapitres et séminaires. Leur institution ayant pour objet

l'enseignement de la religion, l'Etat }r reste étranger en

Belgique. Nouvelle anomalie. Nous remuons à ce qui a

été dit au sujet de l'enseignement religieux (n° 205)..
Il y a encore, en cette matière, une anomalie qui n'est

pas la moins étrange, c'est qu'il y a des cultes qui n'ont

pas la personnification civile en Belgique. Lors de la dis-

cussion de la loi de 1864 sur les fondations, le ministre

de la justice a déclaré que le culte anglican et le culte

israélite n'avaient pas la personnification, mais qu'il con-

XI.
' '

21
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venait de la leur accorder (1). Jusqu'ici, la loi que le mi-

nistre annonçait n'a pas été portée.

b)Capacitéde recevoirdes fabriques,

i. LibéralitésfaitespourUculte.

233. Quelles libéralités les fabriques peuvent-elles
recevoir? C'est une des questions les plus difficiles de

cette difficile matière. Quand la libéralité rentre dans les

objets prévus par le décret de 1809, il n'y a aucun doute :

la fabrique a qualité pour la recevoir. Mais il y a un de

ces objets qui est formulé d'une manière assez vague : les

fonds affectés à l'exercice d,u culte. Faut-il comprendre
dans cette expression les legs faits pour célébration de

messes, soit à perpétuité, soit temporairement? La ques-
tion a été portée bien des fois devant les tribunaux, et elle

n'y a pas toujours reçu la même solution. Un testateur

dit -que la valeur de tous ses biens doit être employée à

faire dire des messes ; il ne nomme pas la fabrique, et

charge l'exécuteur testamentaire de remplir ses dernières

volontés. Ce legs appartient-il à la fabrique? La cour de

Pau a jugé que l'exécution du legs était subordonnée à

l'intervention de l'évêque, et que l'autorisation du gouver-
nement n'était pas nécessaire. Cette singulière décision

a été cassée. La cour de cassation décide que le legs ne

peut être exigé qu'avec l'autorisation préalable du gou-
vernement, appelé à veiller à ce que ces sortes de libéra-

lités n'excèdent pas les bornes légitimes (2). II n'est pas
fait mention de la fabrique dans l'arrêt ; c'est donc l'exé-

cuteur testamentaire qui devait demander l'autorisation
du gouvernement. L'arrêt qui casse est presque aussi

étrange que l'arrêt cassé. C'est quand il y a un établisse-
ment d'utilité publique en cause que le code civil exige
une autorisation, dans l'intérêt de la société et des fa-

milles. Si l'on admet, et en cela la cour de cassation a

raison, que les familles et la société sont intéressées à ce

(1) Documents concernant les fondations d'instruction publique, t. II,
p. 59.

(2) Cassation, 26 novembre 1828 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 419,1").
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que les legs pies ne soient pas exécutés sans autorisation,
la conséquence logique est que la fabrique doit interve-

nir, car il s'agit de régler l'emploi de fonds affectés OM

service dit culte ; or, dès qu'un legs intéresse un service

public, c'est rétablissement chargé de ce service qui doit

le recueillir. Tel est le principe établi par l'article 910.

Un arrêt récent de la cour de Bruxelles a décidé la

question en ce sens. Le testament portait : « Je laisse les

deux maisons qui m'appartiennent pour faire tous les

jours trois messes perpétuelles, une messe pour mon âme,
une messe pour mon mari et -une messe pour un pauvre

qui meurt dans la paroisse des Saints Michel et Gudule. »

Un arrêté royal autorisa la fabrique des Saints Michel et

Gudule à accepter le legs des maisons dont le loyer devait

être employé à faire célébrer perpétuellement les trois

messes. Les héritiers légitimes soutinrent que la fabrique
n'était pas instituée; ils en concluaient que l'exécution

des volontés de la défunte leur appartenait. Il a été jugé

que le caractère de perpétuité attaché par la testatrice

aux services religieux qu'elle fondait prouvait qu'elle en-

tendait confier l'exécution de ses volontés, non à ses pa-
rents, mais au conseil de fabrique (1).

Cette décision soulève une nouvelle difficulté. La cour

se fonde sur la perpétuité de la fondation, et le motif est

péremptoire, en ce sens -que l'on ne conçoit pas que des

parents soient chargés à perpétuité de veiller à ce que
des messes soient célébrées. En faut-il conclure que, s'il

n'y a point de fondation perpétuelle, la fabrique ne doit

pas intervenir? L'article 910 n'exige pas la perpétuité; il

prévoit même un cas dans lequel très-souvent le legs re-

çoit immédiatement son exécution : le legs pour les pau-
vres. Si un testateur dit qu'après sa mort ses biens seront

vendus et que le prix en sera distribué aux pauvres, le

bureau de bienfaisance n'en sera pas moins appelé à re-

cueillir la libéralité et à distribuer les aumônes (nos 209,

215-217). Pourquoi en serait-il autrement des legs pies

ayant pour objet des services religieux? Il faut donc lais-

(1) Bruxelles, 22 mai 1871 (Pasicrisie, 1871: 2. 287).
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ser de côté la condition de perpétuité, et décider que la

fabrique doit toujours intervenir, ou que son intervention

est inutile, à moins qu'elle ne soit légataire.
234. Nous allons entendre les raisons que l'on donne

pour écarter les fabriques : c'est vers cette opinion que
tend la jurisprudence française. Dans une espèce jugée

par la cour de Douai, le testateur avait ordonné que cent
. messes seraient chantées annuellement pendant quatre-

vingts ans après sa mort ; il n'instituait pas la fabrique,
et chargeait un exécuteur testamentaire de remplir ses
dernières volontés. Les fabriques intéressées demandèrent

la délivrance du legs ; elles furent déclarées non receva-

bles. On lit dans le jugement, dont la cour adopta les

motifs, que le testateur n'instituait pas les fabriques, ni

directement, ni indirectement. En vain dit-on qu'il y
avait une fondation ; il n'y a pas de fondation sans dona-
tion ; et où est, dans l'espèce, la libéralité (1) ? Ce motif est
loin d'être péremptoire ; il est en opposition avec l'essence
même des fondations. Si le testateur avait légué ses biens
à la fabrique, pour l'exonération des services religieux
qu'il prescrivait, la cour aurait certainement maintenu le

legs; cependant il est certain qu'aucune libéralité n'aurait
été faite à la fabrique, si, comme on le suppose, les biens

légués étaient la rétribution exacte des services. En réa-

lité, les établissements gratifiés ne sont jamais les vrais
donataires ; ils reçoivent, avec charge de remplir un ser-
vice. On pourrait dire du bureau de bienfaisance ce que
la cour de Douai dit de la fabrique : S'il reçoit 10,000 fr.

qu'il est chargé de distribuer aux pauvres, où est la libé-
ralité? Les. vrais gratifiés, ce sont les pauvres.

Ici nous rencontrons une nouvelle objection, dans un
arrêt de la cour de Bordeaux. La testatrice avait affecté
3,000 francs à faire dire des messes à son intention et à
celle de ses parents dans l'église de sa paroisse. Cette

espèce offrait une difficulté de moins : la fondation n'était

pas perpétuelle. La cour décida que la fabrique, n'étant pas
instituée, n'avait aucune qualité pour réclamer le legs. Il

(1) Douai, 30 mai 1853 (Dalloz, 1854, 2, 175).
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n'y a point de legs sans libéralité, sans une personne grati-
fiée ; or, qui est le gratifié quand une messe est célébrée?

Est-ce le ministre du culte ? Il remplit un service pour

lequel il est salarié. La testatrice n'a en vue qu'une chose,
son intérêt spirituel et celui de ses parents. C'est dire que
la vraie légataire, c'est la testatrice, ou son âme, ce qui
revient au même (1). Voilà une étrange conception ! Le

testateur fait un legs à son âme ! Cela ne prouverait-il

pas que nous sommes dans le domaine des fictions, des

illusions religieuses ? L'âme du testateur reste ce que le

testateur en a fait, en dépit des niilliers de messes que
l'on dit après sa mort. Le prêtre reçoit les deniers, c'est

le profit le plus clair. Nous nous trompons ; l'autorité de

l'Eglise et son influence sur les esprits ne seraient-elles

pas la raison principale pour laquelle le clergé a toujours
tant favorisé les legs dits pieux? C'est donc bien dans

l'intérêt de l'Eglise que se font ces legs ; or, l'organe légal
de cet intérêt, en tant qu'il est temporel, c'est la fabrique ;
donc c'est à la fabrique à gérer toute espèce de legs ayant

pour objet des services religieux.
235. La jurisprudence du conseil d'Etat a également

ses incertitudes et ses inconséquences. Quand la fonda-

tion est permanente, c'est-à-dire quand les services reli-

gieux doivent être acquittés annuellement, soit à perpé-
tuité, soit pendant un nombre d'années plus ou moins

grand, il n'y a pas de doute, la fabrique doit intervenir;
il y a un service public en cause, celui du culte ; la société

et les familles sont intéressées à ce que l'autorisation soit

exigée pour la validité du legs. Il y a plus, c'est le seul

moyen d'en assurer l'exécution. Si la fondation est per-

pétuelle, ou de cent ans, comment les héritiers ou l'exé-

cuteur testamentaire en surveilleront-ils l'accomplisse-
ment? Un legs pareil exige l'intervention d'une autorité

permanente. Mais quand il s'agit de services religieux

qui doivent être célébrés immédiatement après le décès

du testateur, on considère le legs comme une charge qui

(1) Bordeaux.23 juin 1856 (Dalloz. 1857. 2. 62). Dans le même sens. Caen,
30novembre 1865 (Dalloz, 1866, 2, 43).
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incombe soit à l'héritier, soit à l'exécuteur testamentaire.

La distinction est peu juridique; et dans l'application, elle

aboutit à une incertitude complète. En effet, on ajoute
cette restriction que si un testateur disposait en termes

généraux de tout son mobilier, ou d'une quotité de ses

biens, le legs devrait être autorisé. On demanderait vaine-

ment la raison de- cette distinction, il n'y en a point;

pourquoi un legs à titre universel d'une valeur de 10,000

francs doit-il être autorisé, tandis qu'un legs à titre par-
ticulier de la même somme ne doit pas l'être? On finit par
décider que c'est à l'administration à apprécier la ques-
tion dans les différentes espèces : c'est dire qu'il n'y a

aucune règle, aucun principe (1).
236. Les règles que le département de la justice suit

en Belgique sont plus logiques et plus conformes aux

principes. Quant aux fondations proprement dites, ayant
un caractère de perpétuité ou de permanence, on exige
l'intervention de la fabrique : les trésoriers des fabriques,
dit un arrêté royal, ont seuls qualité pour percevoir les'

revenus des biens légués, et il appartient exclusivement

au bureau des marguilliers de payer aux curés, vicaires

et autres assistants, selon les règlements du diocèse, les

messes, obits et services auxquels les fondations donnent

lieu. L'arrêté ajoute : de manière à ce que l'excédant des

revenus profite aux fabriques (2). Cette dernière clause

prouve qu'il n'est pas exact de dire, comme le font les

cours de France, que les fabriques n'ont aucun intérêt à

accepter les legs pour services religieux; elles profitent
indirectement de la libéralité. Dès qu'il s'agit de services

religieux, la fabrique seule est compétente pour recevoir

la libéralité.

Une testatrice avait fait des legs pieux, en chargeant la

fabrique et le légataire ainsi que les représentants du lé-

gataire de l'exécution de ses dernières volontés. L'arrêté

royal qui autorise la fabrique à accepter le legs décide

que « les lois organiques du culte catholique n'admettent

(1) Vuillefroy, Du culte catholique, p. 398, note a.
L2)Arrêté royal du 8 mai 1848 (Circulaires, 1848, p. 180).
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que les fabriques d'église pour régir les dotations de ces

établissements ; que par conséquent il y a heu de répuier
non écrite la clause qui réserve au légataire et, après lui,
à ses représentants le droit d'intervenir dans la gestion
des biens (i).

Une conséquence évidente découle de ces principes : si

une libéralité, faite à un établissement de bienfaisance

ou à tout autre, est grevée d'une charge pieuse ou d'une

fondation de services religieux, la fabrique de l'église inté-

ressée doit intervenir pour accepter cette charge. La cir-

culaire du ministre de la justice, du 5 avril 1850, formule

nettement le principe, en s'appuyant sur les dispositions
du décret de 1809. Elle répond aux mauvaises raisons que
k jurisprudence française, administrative et judiciaire,

invoque contre les fabriques. Si la fabrique doit interve-

nir, ce n'est pas à raison du bénéfice que lui procurent
les services religieux, quoique régulièrement il y ait bé-

néfice. *- Ce sont, en réalité, dit très-bien le ministre,-les
services oui sont donataires ou légataires; les établisse-

ments ou administrations ne sont que des intermédiaires

pour faire parvenir la libéralité à sa véritable destina-

tion. - La fabrique est donc capable par cela seul que le

service que le donateur ou testateur a en vue rentre dans

ses attributions, et cette capacité est exclusive : elle est

le seul représentant* légal du service religieux, et son in-

tervention fournit le seul moyen légal d'en assurer l'exé-

cution. Que l'on n'objecte donc pas aux fabriques le défaut

d'intérêt ; elles sont intéressées en ce sens que le service

est assuré par leur intervention ; elles sont instituées pré-
cisément pour satisfaire ce service ; elles ont donc tou-

jours intérêt et droit à intervenir (2).
Les députations permanentes, appelées, comme nous

le dirons plus loin, à autoriser l'acceptation des legs d'une

certaine valeur, n'ont pas toujours tenu compte de la. cir-

culaire du ministre. La dépuration d'Anvers s'est obstinée

à autoriser les bureaux de bienfaisance à accepter des

(1) Arrêté du 24 juin 1856 (Circulaires, 185S, p. 397).
(2) Circulaire de'M. de Haussv. du 5 avril 1850 (Circulaires. 1850, p. 124-

12?j.
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legs faits avec charge de services religieux, en obligeant

les bureaux légataires à payer aux fabriques la somme
'

nécessaire pour l'exonération des services. Ces décisions

ont été annulées ; l'arrêté royal qui les casse dit très-bien

que le service religieux n'est assuré que si la fabrique,

par son acceptation, s'oblige à l'exécution du legs, et que
son intervention est encore indispensable pour lui donner

action contre le bureau de bienfaisance (i).
23?. Les fabriques représentent les paroisses. Repré-

sentent-elles aussi les hospices qui se trouvent dans la

commune, lorsqu'il y a dans l'hospice une chapelle ou

oratoire où se célèbrent les services religieux? Il a été

décidé que si un legs est fait à l'hospice, avec charge de

faire célébrer dans l'oratoire de l'hospice une ihesse pour
le donateur, la commission des hospices est compétente

pour remplir cette charge, sans que la'fabrique doive inter-

venir. Il y a un motif de douter. Les hospices n'ont pas de

mission religieuse ; n'est-ce pas confondre la destination

des divers établissements publics que de charger les hos-

pices de l'exécution d'un service qui est de la compétence
de la fabrique? Ce serait bien là notre avis. Toutefois la

pratique est contraire : on suit comme règle que la com-

mission des hospices a capacité à l'effet de pourvoir aux

besoins moraux comme au soulagement matériel des pau-
vres entretenus dans ses établissements, et les messes

rentrent dans les offices qui satisfont aux besoins reli-

gieux (2).
238. Un testateur lègue à une fabrique un capital dont

le produit doit servir à payer les frais d'une messe anni-

versaire dans l'église paroissiale et de soixante messes

basses dans une chapelle non reconnue. Il a été décidé

que les chapelles qui n'ont point d'existence .légale ne

peuvent recevoir de dotation; en conséquence, la charge
est attribuée à l'église paroissiale (3). Quand les chapelles
ont-elles une existence légale? La question est assez sin-

gulière sous l'empire d'une constitution qui défend à l'Etat

(1) Arrêté du 12 avril 1851 (Circulaires, 1851, p. 367).
(2) Arrêté du 31 mars 1866 (Circulaires, 1S66. p. 412).
(3) Arrêté-du 4 février 1863 (Circulaires. 1863. p. 410).
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d'intervenir dans la nomination des ministres du culte. En

réalité, il intervient dans rétablissement des évêchés, des

cures et des succursales, parce qu'il est obligé de payer
le traitement des titulaires ; il faut pour cela le concours

de l'Etat et de ce qu'on appelle l'autorité religieuse. Voilà

donc l'Etat qui est juge des besoins religieux! Quoi qu'il
en soit, c'est cette intervention de l'Etat qui donne un ca-

ractère légal aux chapelles. Les chapelles non reconnues

n'existent pas aux yeux de la loi. Elles ne peuvent rece-

voir de don, ni directement, ni indirectement, par l'inter-

médiaire de la fabrique ; celle-ci ne peut certes pas faire

fonction de personne interposée pour transmettre une

libéralité à un incapable. Les services seront célébrés

dans l'église paroissiale (1). Par la même raison, on ne

peut imposer à la fabrique la charge d'entretenir une cha-

pelle privée appartenant au testateur; c'est à l'héritier

propriétaire d'entretenir sa chose; la charge, en ce qui
concerne la fabrique, est contraire aux lois, donc réputée
non écrite, aux termes de l'article 900 (2).

ÎLLibéralitésfaitesâ la fabriquepour lesministresdu culte.

239. Le concordat du 26 messidor an rx porte (art. 15)

que le gouvernement^prendra des mesures pour que les

catholiques puissent faire des fondations en faveur des

éghses. En exécution de cette promesse, les articles

organiques du 18 germinal an x (art. 73 et 74) statuèrent

que les fondations ayant pour objet l'entretien des minis-

tres ou l'exercice du culte ne pourraient consister qu'en
rentes constituées sur l'Etat, à l'exception des édifices

destinés au logement et des jardins attenants. « L'auto-

rité civile, dit Portalis, a toujours été en droit et en pos-
session de régler la nature des biens que les ecclésias-

tiques peuvent posséder, parce que ce point intéresse

essentiellement l'Etat. » On comprend' les motifs de la

disposition restrictive des articles organiques ; elle a pour

(1) Arrêtés du 22 janvier 1864 (Circulaires. 1864, p. 20) et du 24 octobre
1866(Circulaires. 1866. p. 509).

<-2)Arrêté du 17 avril 1862 (Circulaires. 1S32. p. 267).
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objet d'empêcher les établissements ecclésiastiques de

concentrer entre leurs mains des biens de mainmorte, et

de reconstituer ainsi le patrimoine de l'Eglise que la ré-

volution a supprimé.
En réalité, les dons faits aux fabriques, dans l'intérêt

des ministres du culte, n'ont pas l'importance que le légis-
lateur redoutait. Le clergé a trouvé des rivaux redouta-

bles dans les moines ; ce sont les ordres religieux qui
attirent toutes les libéralités des fidèles. Celles que les

fabriques reçoivent sont peu nombreuses et d'une minime

importance, en comparaison des biens dont les testateurs

et les testatrices comblent les frères et les soeurs. Toute-

fois le principe doit être maintenu, même pour les libé-

ralités de peu de valeur, la loi n'ayant pas fait d'exception.
Une demoiselle lègue des biens immeubles à la fabrique,
à la charge de faire célébrer quarante messes basses par
année ; elle ajoute que, pour honoraires, elle veut que la

fabrique laisse au curé célébrant la jouissance des biens

affectés à la fondation. L'arrêté royal décida que cette

clause était contraire à l'article 74 des lois organiques

qui porte que des immeubles, autres que les édifices des-

tinés au logement et les jardins y attenants ne peuvent
être affectés à des titres ecclésiastiques, ni être possédés

par les ministres du culte à raison de.leurs fonctions; la

clause étant réputée non écrite, le'legs devenait pur et

simple, sauf, bien entendu, à la fabrique à rémunérer le
curé célébrant conformément au tarif du diocèse (1). Même
décision pour un legs de vingt-quatre ares de prairie fait
à la fabrique, avec l'affectation que le desservant en aurait
la jouissance, « moyennant de faire blanchir le linge de

la sacristie. » Comme il ne s'agissait pas d'un jardin atte-
nant à la maison curiale, la charge était illégale, donc

réputée non écrite (2). Par la même raison, un arrêté

royal déclara non écrite la clause d'un testament qui lé-

guait un terrain à la fabrique pour y construire une

église, et ajoutait que le curé aurait la jouissance de ce

(1) Arrêté du 13 novembre 1859 (Circulaires, 1859, p. 469).
(2) Arrêté du 20 juin 1863 (Circulaires, 1863, p. 458).
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terrain jusqu'à ce que la construction commençât (1). Il a
été décidé que l'on ne peut pas même donner une rente

au prêtre qui célèbre la messe, objet de la fondation,

quoique la rente soit mobilière, car ce serait un traite-
ment spécial, en dehors de celui que la-loi accorde aux
ministres du culte. En ce sens, la clause était illicite; les

donatrices consentirent à la retirer (2).
240. Les curés et desservants ont seuls droit à une

habitation; la loi organique ne mentionne pas les vi-

caires ; il n'y a donc pas, légalement parlant, de maisons

vicariales. D'où suit que les legs faits à la fabrique pour
habitation du vicaire, et à charge de services religieux,
ne peuvent pas être acceptés en cette forme. Les arrêtés

royaux autorisent les fabriques à accepter la libéralité,
en ajoutant qu'elles auront la faculté de faire servir la
maison léguée à l'habitation du vicaire; c'est exécuter

l'intention du testateur, autant qu'elle peut l'être d'après
la loi (3). Un arrêté postérieur, plus explicite, considérant

qu'aucune habitation n'est due au vicaire, décide que la

fabrique aura la faculté de laisser habiter la maison léguée

par le vicaire, moyennant un loyer basé sur la valeur lo-

cative (4). Dans une autre espèce, le testateur, voulant

prévenir toute difficulté, fixait lui-même à trente francs
le loyer annuel que le vicaire devait payer. Même ainsi

formulée, la charge n était pas légale ; les fabriques n'ont

pas le droit de louer leurs biens en dessous du prix cou-

rant; en conséquence, l'arrêté royal décida que la fabrique
aurait la faculté de louer la maison au vicaire moyennant
un loyer basé sur la valeur locative (5).

Il en faut dire autant des chanoines; ils n'ont pas droit

à une habitation; la fabrique ne peut donc être autorisée
à leur louer à prix réduit une maison léguée. Une clause

pareille se trouvait dans une donation faite par le doyen
du chapitre métropolitain de Malines ; elle fut retirée par

(1) Arrêté royal du 30 janvier 1864 (Circulaires, 1864, p. 32)..
(2) Arrêté royal du 23 novembre 1864 (Circulaires, 1864, p. 119).
(3).Arrêté du 4 octobre 1864 (Circulaires, 1864, p. 93).
(4) Arrêté du 14 février 1868 (Circulaires, 1868, p. 256).
(5) Arrêté du 26 août 1866 (Circulaires, 1866, p. 494).
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le donateur sur les observations que lui fit le départe-
ment de.la justice (1). Un vicaire général avait fait une

donation semblable en faveur des vicaires généraux qui
•voudraient prendre à bail la maison donnée ; il ne fixait

aucun prix, mais la fabrique devait toujours leur donner

la préférence; la clause fut déclarée non écrite, parce

qu'elle avait pour résultat de vinculer à perpétuité le

droit de propriété de la fabrique au profit d'un titulaire à

l'égard duquel elle n'a aucune obligation légale (2).
Les sacristains, sonneurs ou clercs n'ont pas davan-

tage droit à une habitation. Une demoiselle avait légué à

la fabrique une maison pour servir de demeure au sacris-

tain ou au sonneur de la paroisse, et à charge de ser-

vices religieux. La charge fut effacée ; les fabriques doi-

vent, à la vérité, salarier les sacristains, mais cela se

fait sous forme de traitement, et non en leur accordant

un logement gratuit. D'un autre côté,- il résulte du con-

cordat et des lois organiques que les immeubles néces-

saires au culte et au logement des archevêques, évêques,
curés et desservants sont.les seuls dont la jouissance

puisse être laissée en nature; tous les autres biens des

fabriques doivent être affermés, en vertu du décret du
30 décembre 1809 (art. 60), et le produit en doit être
affecté aux besoins du culte (3). Quand le legs est fait au

profit d'un clerc, avec clause d'un loyer réduit, on décide

que la fabrique aura la faculté de louer, mais pour un

prix basé sur la valeur locative (4).

m. Libéralitésfaitespourrenseignement.

L'ZSSEIGSQIESTEELIGIECÏ.

241. Les fabriques peuvent-elles recevoir des libéra-
lités en faveur de l'enseignement religieux, c'est-à-dire du
catéchisme qui s'enseigne par les ministres du culte? Cela

(VfArrêté du 27 mars 1861 (Circulaires, 1861, p. 45).
(2) Arrêté du 15 avril 1867 (Circulaires, 1867, p. 83).
(3) Arrêté du 30 janvier 1864 (Circulaires, 1864, p. 34).
(4) Arrêtés du 25 février 1869 (Circulaires. 1869. p. 439) et du 23 jan-

vier 1864 (Circulaires. 1864, p. 30).
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nous paraît douteux. Les arrêtés qui autorisent L'accepta-
tion de ces libéralités invoquent tantôt un article du décret

de 1809, tantôt un autre ; preuve qu'il n'y a point de dis-

position expresse qui fasse de l'instruction religieuse une

charge pour les fabriques; et s'il n'y a point de charge,
comment les fabriques auraient-elles qualité pour rece-

voir? L'article 37 énumère les obligations des fabriques;
c'est d'ordinaire cette disposition qui est visée dans les

arrêtés royaux. Il n'y a qu'une seule des charges que l'on

puisse rapporter à l'enseignement religieux, c'est celle de

fournir aux frais nécessaires du culte. Le mot culte a un

sens très-large, mais l'article 37 définit en quoi consiste

la charge qui incombe aux fabriques ; et évidemment les

vases sacrés, le linge, le luminaire, le pain et le vin n'ont

rien de commun avec l'instruction. D'autres arrêtés citent

les articles 59 et 60, aux termes desquels « tout acte con-

tenant des dons ou legs à une fabrique sera remis au tré-

sorier, et les biens donnés ou légués seront affermés. »

Ces articles prescrivent des mesures d'exécution; mais

avant d'exécuter les libéralités et de régir les biens, il faut

voir si les libéralités sont valables. Il y a, à vrai dire,
lacune dans le décret, mais cela décide la question contre

les fabriques, car elles n'ont d'autres attributions que
celles que la loi leur confère.

242.- La jurisprudence administrative s'est prononcée
en faveur des fabriques, mais avec des restrictions qui
confirment nos doutes. Un chanoine donne à la fabrique
une maison servant d'école dominicale, à la charge de lui

conserver sa destination, c'est-à-dire d'y faire donner par

leclergé delà paroisse l'instruction religieuse aux enfants

qui s'y réunissent le dimanche. Cette charge fut consi-

dérée par le département de la justice comme contraire à

la loi; le donateur la retira (î). C'est décider que le caté-

chisme n'a rien de commun avec la charge du culte qui
incombe aux fabriques. Un vicaire lègue à la fabrique

quelques parcelles de terrain, à charge, entre autres, de

distribuer chaque année des prix ou des récompenses,

(1) Arrêté du 19 mars 1860 (Circulaires, 1860, p. 607).
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ayant au moins une valeur de vingt francs, aux enfants

qui fréquentent le catéchisme avec le plus de mérite. Un

arrêté royal autorisa l'acceptation du legs (]). Si l'ensei-

gnement religieux n'est pas une charge pour les fabriques,
nous ne comprenons pas qu'elles.aient capacité de recevoir

des dons en faveur de cet enseignement. Une rente est

léguée à une église, à charge d'employer la moitié du

revenu annuel en distributions de pains aux pauvres qui
assistent au catéchisme. L'arrêté royal considère cette

distribution comme un prix destiné à encourager l'ensei-

gnement religieux (2). Il est douteux que ce soit là un prix;
les prix se donnent, non à raison de la pauvreté, mais à

raison du mérite de ceux qui les reçoivent. Et en suppo-
sant que ce soit un prix, la fabrique a-t-elle mission de

distribuer des prix?
Un autre arrêté attribue à la fabrique un legs que le

testateur avait fait au desservant, en le chargeant d'em-

ployer un revenu annuel de vingt francs pour favoriser
l'instruction chrétienne des enfants pauvres. On lit dans
les considérants qu'il résulte du décret de 1809 (art. 37)
que les fabriques d'église ont aussi bien qualité pour ré-

pandre l'instruction religieuse que pour satisfaire aux

besoins matériels du culte (3). Nous convenons volontiers

qu'il en devrait être ainsi, mais nous ne voyons rien danst
l'article 37 qui marque que telle soit la volonté du légis-
lateur.

L'E^SEIGSESIESTLAÏQUE.

243. En supposant que les fabriques aient quahté
pour répandre l'enseignement religieux, il nous semble
évident qu'elles sont absolument incompétentes pour éta-
blir et diriger une école laïque. Cependant la cour de
cassation de France a jugé le contraire; cela prouve que
les principes qui régissent cette matière sont ignorés par
les meilleurs jurisconsultes. Une dame de la religion ré-

(1) Arrêté du 23 décembre 1S63 (Circulaires, 1863, p. 536).
(2) Arrêté du 14 août 1856 (Circulaires, 1S56, p. 456). Comparez arrêté

du 25 septembre 1856 (Circulaires, 1856, p. 482).
(3) Arrêté du 11 septembre 1866 (Circulaires, 1866. p. 498).
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formée lègue au consistoire des chrétiens de la confession

d'Augsbourg plusieurs capitaux, sous la .charge d'em-

ployer les revenus annuels à l'entretien de l'école gratuite
attachée à l'église. Cette école était au nombre des éta-
blissements communaux d'instruction primaire entretenus

par la ville de Paris. C'était donc pour un service com-

munal que le legs était fait. Les plus simples notions de

droit demandaient que la commune fût autorisée à accep-
ter le legs, comme le préfet de la Seine en fit la demande.

La cour de Paris décida que la testatrice avait entendu

gratifier le consistoire et non la ville de Paris. Il est plus
vrai de dire que la libéralité était faite pour l'enseigne-
ment, et pour l'enseignement public, puisque l'école dé-

pendait de la commune. De là suit que le consistoire était

sans qualité aucune pour recevoir une libéralité destinée

à un service dont il n'est point chargé. C'est la commune

qui est chargée de ce service, c'était donc à elle de re-

cueillir le legs (1). Néanmoins la cour de cassation rejeta
le pourvoi. Elle dit que l'attribution faite du legs au con-

sistoire est très-légale. L'arrêt invoque la législation en

général, comme autorisant de pareilles libéralités. Quelle

est cette législation en général (2)? L'arrêtiste cite la loi

française du 2 janvier 1817, dont l'article 1er est ainsi

conçu : « Tout établissement ecclésiastique reconnu par
la loi pourra accepter, avec l'autorisation du roi, tous les

biens meubles, immeubles ou rentes qui lui seront don-

nés par acte entre-vifs ou par acte de dernière volonté. »

Sans doute, ils sont capables, mais dans quelles limites ?

Serait-ce une capacité illimitée? Les consistoires pour-
-

raient donc recevoir pour faire le commerce? pour établir

une usine? pour exploiter un théâtre? N'est-ce pas un

principe élémentaire que les établissements d'utilité pu-

blique n'ont qu'une capacité relative? Capables dans les

limites de leurs attributions, ils deviennent incapables
dès que la libéralité est étrangère à la mission qu'ils ont

à remplir.

(1) Comparez, plus haut. n° 203, p. 281.
(2) Rejet, 18 mai 1852 (DaUoz, 1852, 1, 137).
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244. Il y a un arrêt de la cour de cassation de Bel-

gique sur une question analogue. Un curé donne cinq
hectares de terre à une fabrique d'église pour la fonda-

tion d'une école catholique et d'une messe anniversaire ;
il exclut formellement l'autorité civile de la direction de

l'école. L'arrêté royal autorisa la fabrique à accepter la

libéralité. Les héritiers du donateur attaquèrent la dona-

tion, par le motif que les fabriques sont incapables de

recevoir une libéralité faite à l'instruction. Leur réclama-

tion fut rejetée par la cour de Bruxelles. L'arrêt dit que
les fabriques ont la capacité générale d'acquérir des

biens. Ici est l'erreur, capitale à notre avis, de la cour de

Bruxelles comme de la cour de cassation de France. Il

n'y a point de capacité générale pour les établissements

d'utilité publique; ils sont, au contraire, incapables dans

la rigueur du droit, et ils ne deviennent capables, par

exception, que si la libéralité est destinée au service

dont ils sont chargés. Leur capacité est donc limitée et

spéciale : hors des limites légales, ils sont incapables.
Or, en Belgique, on ne conteste plus que les fabriques
soient incapables de recevoir pour le service de l'ensei-

gnement ; la cour de Bruxelles aurait certainement annulé

une pareille libéralité. Pour la valider, elle dit que la

fondation d'une école n'était pas la véritable cause de la

donation; que l'intention du donateur était, au contraire,

d'avantager directement la fabrique, en grevant la libé-

ralité de certaines charges." Cette intention, d'après l'ar-

rêt, résultait de la circonstance que les revenus des biens

donnés excédaient notablement les sommes nécessaires

pour la fondation. C'est un motif bien faible, comme tous
ceux que donne l'arrêt. Qui peut fixer au juste la dépense
que nécessite une école? La dépense va toujours en crois-

sant, à mesure que la population augmente. D'un autre

côté, plus les ressources sont grandes, mieux l'école

pourra être organisée. Dès lors, il est inexact de dire que
le donateur a voulu faire autre chose que ce qu'il a dit :

il a voulu fonder une école catholique en dehors de l'ac-
tion de la commune. Il n'en avait pas le droit, car cette
école catholique ne pouvait .être qu'une école libre, et on
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ne peut pas faire de libéralité en faveur de l'enseigne-
ment libre. Restait à savoir si la charge devait être ré-

putée non écrite en vertu de l'article 900, ou si la dona-

tion devait être annulée comme faite à un incapable. Dans

notre opinion, la question n'est pas douteuse : la libéra-

lité était faite à un incapable, donc nulle (n° 203). On ne

pouvait.pas dire que le testateur avait voulu gratifier l'en-

seignement public, puisqu'il excluait l'autorité civile, qui
en est le représentant légal. On ne pouvait pas dire qu'il
avait voulu gratifier les enfants pauvres, il n'en parlait,

pas. Sa libéralité s'adressait à une école catholique, c'est-

à-dire libre, incapable, comme telle, de recevoir; donc le

legs était nul. L'article 900 était inapplicable. Il suppose
un légataire capable et une charge illicite. Or, dans l'es-

pèce, il n'y avait pas de légataire capable ; il y avait, au

contraire, un légataire incapable, l'enseignement libre;

partant le legs aurait dû être annulé.

Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour

de cassation s'est crue liée par l'appréciation que la cour

de Bruxelles avait faite de l'intention du donateur (î). Il

y a sans doute une question d'intention dans ces débats :

il s'agit de savoir qui est le gratifié. Est-ce l'enseigne-
ment libre? sont-ce les pauvres? Dans l'espèce, la clause

n'était pas douteuse, le testateur s'en étant expliqué for-

mellement.

245. La jurisprudence administrative est favorable à

notre opinion. Un avis du comité de l'intérieur du conseil

d'Etat décide que les fabriques ne peuvent être autorisées

à accepter une donation faite pour tout autre objet que le

service de l'église qui lui est confié, le service d'une école,

par exemple, parce qu'il n'entre pas dans les attributions

des fabriques d'établir ni d'entretenir des écoles (2). En'

Belgique, le département de la justice suit la même règle.
Un legs est fait à une fabrique, à la condition de l'em-

ployer à l'habitation d'un vicaire et, à défaut de cette

(1) Bruxelles, 18janvier 1869, et Rejet, du 10 mars 1870 (Pasicrisie, 1870,
1, 243).

(2) Avis du 15 avril et du 17juin 1836 (Vuillefroy, Culte catholique,-p.290,
note a).
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destination, à une école de filles. Il a été décidé que la

commune avait seule qualité pour recevoir cette libéralité,

puisqu'elle est chargée par la loi du service de l'enseigne-
ment (1). Dans l'espèce, le legs ne s'adressait pas à une

école libre, au moins d'après les termes de l'acte ; on pou-
vait donc dire qu'il était fait pour l'enseignement pri-

maire, dont la commune est le représentant légal. Partant

le legs était valable ; mais le testateur s'était trompé en

léguant à la fabrique ; l'arrêté royal redressa l'erreur. Un

desservant lègue au curé la maison d'école tenue par les

religieuses, avec son jardin, afin qu'il continue l'école gar-
dienne que le testateur avait établie, et il donne à la fa-

brique tout ce qu'il possède en meubles et immeubles, au

profit de la même école. L'arrêté royal autorisa le con-

seil communal à accepter les deux legs (2). Dans ce cas

encore, la libéralité pouvait être maintenue, comme étant

faite au profit de l'enseignement en général.
Les mêmes principes s'appliquent aux consistoires pro-

testants ; ils n'ont aucune qualité pour recevoir des libé-

ralités au profit de l'instruction primaire : cette matière,
dit un arrêté royal, est étrangère à l'objet de leur institu-

tion légale, et par suite à leur capacité comme personne
civile. Dans l'espèce, une dame avait légué au consistoire

évangelique cent actions de la Société Générale, de cinq
cents florins chacune ; le legs était consacré au maintien

des établissements d'instruction qui dépendaient dudit

consistoire. L'objet du legs déterminait la capacité de la

commune, puisque l'enseignement est un service commu-
nal (3). Cela suppose, bien entendu, que les écoles dépen-
dantes du consistoire étaient des écoles publiques, puisque
l'enseignement public peut seul recevoir des libéralités.
Si les écoles dépendaient uniquement du consistoire, le

legs devrait être annulé ; on ne pourrait l'attribuer à la

commune, car le legs devient caduc quand le légataire est

incapable, il ne peut par conséquent profiter à personne.

(1) Arrêté du 31 décembre 1867 (Circulaires', 1867, p. 234).
(2) Arrêté du 22 janvier 1865 (Circulaires. 1865, p. 147). Comparez arrêté

du 8 décembre 1863 (Circulaires, 1863. p. 527).
(3) Arrêté du 19 mars 1862 (Circulaires, 1862, p. 244).
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Il est souvent très-difficile de distinguer si la libéra-

lité est faite au profit de l'enseignement libre ou au profit,
de l'enseignement en général. C'est au gouvernement à

apprécier l'intention du disposant, et, s'il y a lieu, aux tri-

bunaux. De cette distinction dépend la validité ou la nul-

lité de la disposition. L'enseignement libre ne peut pas
être gratifié, donc la libéralité tombe par incapacité de

celui qui devait la recevoir ; il n'y a pas lieu d'autoriser

la commune à accepter, car il n'y a rien à accepter. Si,
au contraire, la libéralité s'adresse aux pauvres, ou à l'en-

seignement en général, la disposition recevra son exécu-

tion, lors même que le disposant aurait désigné la fabrique

pour la recevoir; c'est une fausse désignation, que l'ar-

rêté royal peut corriger en mettant la commune à la place
de la fabrique.

246. Il y a d'anciennes fondations qui étaient régies

par des administrateurs spéciaux. Les biens de ces fon-

dations doivent être remis aux communes, les fabriques
aussi bien que les administrateurs spéciaux étant incapa-
bles de les gérer. Cela a été décidé ainsi pour une fonda-

tion faite en 1785 par la comtesse V'andernoot (1). Une

décision identique a été prise pour une école dépendant
d'une fabrique à Grand : le bâtiment, a été remis à la com-

mune, et l'école placée sous la direction de l'autorité com-

munale. Cette décision n'est pas en opposition avec la loi

de 1864 sur les fondations. Aux termes de l'article 52,
« les établissements publics qui posséderaient des biens

grevés de charges au profit de l'enseignement public, con-

serveront la régie de ces biens, sous l'obligation de mettre

à la disposition des diverses administrations compétentes
les -revenus affectés à l'une ou l'autre branche de l'ensei-

gnement public, y.Cette disposition suppose que l'établis-

sement a qualité de posséder les biens, mais que les biens

sont grevés d'une charge au profit de l'instruction pu-

blique ; dans ce cas, l'établissement conserve la gestion,
sauf à remettre le montant de la charge à la commune, à

la province ou à l'Etat. Mais s'il s'agit d'une fondation

(1) Arrêté du 9 mai 1860 (Circulaires, 1860, p. 634).
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exclusivement affectée à l'enseignement, la commune

seule, ou, s'il y a lieu, l'Etat ou la province ont qualité

de la gérer ; les biens mêmes doivent être remis, en ce

cas, à qui de droit.

iv.Desanmûncsque les fabriquespeuventrecevoir.

247. La loi organique du concordat porte (art. 76) :

« Il sera établi des fabriques pour veiller à l'entretien

et à la conservation des temples, à l'administration des

aumônes. * Quelles sont ces aumônes? Portalis croyait

qu'elles comprenaient non-seulement les aumônes offertes

pour les frais du. culte, l'entretien et la conservation des

temples, mais aussi les dons et aumônes en faveur des

pauvres, notamment le produit des quêtes faites en leur

faveur dans les églises. Il se fondait sur la signification
ordinaire du mot aumônes (î). Sous l'ancien régime, il en

était ainsi. L'Eglise était un établissement de charité, et

la charité laïque n'étant pas organisée, rien de plus na-

turel que de confier la distribution des aumônes soit aux

ministres du culte,' soit aux fabriques. Il n'en peut plus
être ainsi sous un régime qui confie à un établissement

spécial, au bureau de bienfaisance, le soin de distribuer

les aumônes à domicile ; conçoit-on que, pour un seul et

même service, il y ait deux établissements distincts, indé-

pendants? Ce serait l'anarchie organisée. Le décret de 1809

sur les fabriques reproduit la disposition des articles

organiques, mais il en limite en même temps le sens.
« Les fabriques sont chargées de veiller à l'entretien et à

la conservation des temples, d'administrer les aumônes...,
et généralement tous les fonds qui sont affectés à l'exer-
cice du culte. » Les aumônes dont parle le décret sont
donc aussi affectées au. service du culte. En 1814, les
vieilles prétentions de l'Eglise se réveillèrent en Belgique
plus que partout ailleurs. Quand les évêques demandaient
le rétablissement des dîmes, il ne faut pas s'étonner que
les fabriques aient prétendu régir les legs faits aux pau-

(1) Portalis, Discours et rapports, p. 424 et suiv.
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yres. Le gouvernement se hâta de les désabuser, en leur

rappelant que la loi organise des bureaux de bienfaisance

chargés exclusivement de l'administration des legs et

autres fondations faites au profit des pauvres. Après 1830,
les mêmes prétentions se firent jour. L'archevêque de

Malines réclama la gestion de toutes les aumônes au profit
des fabriques. Le ministre de la justice, qui a eu le mé-

rite d'inaugurer le régime légal en cette matière, lui ré-

pondit longuement. Nous croyons inutile de reproduire
ce débat, la chose étant par trop évidente : le décret de

1809 est clair, les auteurs sont unanimes, et la pratique
administrative est constante. Le ministre donne néan-

moins une satisfaction aux testateurs : c'est que le bureau

de bienfaisance tiendra compte de leurs voeux dans la

distribution dont il est chargé (1). Il va sans dire que c'est

là une simple faculté pour le bureau ; il ne saurait être

question d'une obligation.
, 248. Tel est le principe que le gouvernement suit

depuis 1849 : le bureau de bienfaisance est le seul repré-
sentant légal des pauvres ; lui seul peut donc recevoir des

dons et legs qui doivent leur être distribués. Il n'appar-
tient pas aux donateurs de déroger à une loi qui est

d'ordre public. Lorsqu'ils désignent d'autres établisse-

ments, ou des titulaires d'offices ecclésiastiques ou civils,
ou des particuliers, cette clause, étant contraire à la loi,
est réputée non écrite, aux termes de l'article 900, et la

loi reprend son empire : la libéralité est acceptée par le

bureau de bienfaisance et administrée par lui. Pour sa-

tisfaire aux volontés du défunt,, autant que la loi le per-

met, l'arrêté royal qui autorise l'acceptation, recommande

au bureau -de" bienfaisance de s'aider du concours des

distributeurs que le testateur a désignés (nos 213, 215,

217) (2). .
Cette règle est sans exception. Il y a des dons faits

(1) De Haussy, Lettre à l'archevêque de Malines du 29 décembre 1849

(Circulaires, 1849. p. 113 et suiv.).
(2) Arrêté du 8'mai 1858 (Circulaires, 1858, p. 90), et arrêté du 2 juillet

1858 (Circulaires, 1858, p. 119). La jurisprudence contraire des cours de
France n'est pas conforme aux principes : Rejet, 5 mai 1856 (Dallez, 1857,
1, 37). Comparez Agen, 3 juillet 1854 (Dalloz, 1855, 2, 41).
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aux pauvres qui ont un certain caractère de piété, en ce

sens que la piété les inspire et qu'ils sont distribués à

l'occasion de cérémonies religieuses. C'est cette raison,

sans doute, et une vieille habitude qui engagent les tes-

tateurs à faire ces legs à la fabrique : tels sont les legs
destinés à procurer des habillements aux enfants pauvres

qui font leur première communion. Il suffit que les pau-
vres soient gratifiés pour que le bureau de bienfaisance,
leur représentant légal, doive intervenir (1). Il en est de

même des aumônes qui se distribuent aux pauvres lors

des services religieux fondés par le testateur ; ce n'est pas

l'Eglise qui est gratifiée, ce sont les pauvres, ce qui exige
l'intervention dû bureau de bienfaisance (2). Parfois le

testateur fait tout ensemble des legs au bureau de bien-

faisance et à la fabrique, dans la bonne intention que
tous les pauvres profitent de ses aumônes ; cela n'empêche

pas le bureau de bienfaisance d'être le seul distributeur

légal (3), sauf à se mettre en rapport avec la fabrique,

pour que les intentions du testateur reçoivent leur exécu-

tion. Il y a un arrêté qui, sous ce rapport, nous parait
aller trop loin. Une somme de 300 francs est léguée à la

fabrique, à charge de distribuer annuellement, à l'issue

de chaque anniversaire, aux pauvres qui y assisteront,
des pains pour une somme de 5 francs. La députation

permanente du conseil provincial d'Anvers autorisa la

fabrique à accepter ce legs. Son arrêté fut annulé; l'ar-
rêté royal qui autorisa le bureau de bienfaisance à l'ac-

cepter ajoute que ledit bureau aura la faculté de laisser

faire, sous son contrôle, les distributions par le conseil
de fabrique ou son délégué (4). Cela n'est pas régulier;
c'est le bureau de bienfaisance qui distribue, et il importe
qu'il intervienne, afin que l'on sache qui est- le distribu-
teur légal des aumônes, puisque des autorités consti-

(1) Arrêtés du 22 février 1858 (Circulaires, 1858. p. 12). et du 31 juillet
1867 (Circulaires, 1867, p. 148).

(2) Arrêtés du 29 janvier 1869 (Circulaires, 1869, p. 413), et du 22 janvier
1864 (Circulaires, 1864, p. 20).

(3) Arrêté du 4 février 1863 (Circulaires, 1863, p. 410).
(4) Arrêté du 17 décembre 1852 (Circulaires, 1S52. p. 286). .
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tuées, telles que les députations permanentes, s'obstinent

à l'ignorer.

v.Incapacitédesfabriquéepour recevoirtouteautrelibéralité.

249. En dehors des attributions que la loi confie aux

fabriques, celles-ci sont incapables de recevoir une Libé-

ralité. Le principe est fondamental, il s'applique à tous

établissements d'utilité publique. Iln'y en a point qui soient

plus envahissants, que ceux qui dépendent de l'Eglise.
Raison de plus pour tenir rigoureusement à l'exécution

de la loi.

250. LL y a, en Belgique, un grand nombre de con-

fréries : peuvent-elles recevoir directement ou indirecte-

ment des libéralités? La jurisprudence administrative a

varié. Un curé fait des legs aux diverses confréries atta-

chées à son église ; l'arrêté royal autorisa la fabrique à

accepter ces dons, sous la réserve que l'emploi des som-

mes léguées au profit des confréries et des sociétés reli-

gieuses indiquées dans le testament comme dépendantes
de l'église, fût réglé de commun accord avec le conseil,

de la fabrique, et justifié dans le budget et le compte (1).
Un autre arrêté refusa à la fabrique l'autorisation d'ac-

cepter un legs fait à charge de remettre certaines sommes

à des confréries, attendu que celles-ci n'avaient point
d'existence légale et ne pouvaient ni acquérir ni posséder
comme personnes civiles (2). La raison nous paraît déci-

sive. Sous-l'ancien régime, les confréries, comme tous

les établissements ecclésiastiques, avaient une existence

civile, elles possédaient des biens, et elles pouvaient re-

cevoir des dons et legs. Mais, elles ont été supprimées par
la loi du 18 août 1792; leurs biens ont été vendus comme

domaines nationaux, ceux qui n'ont pas été vendus ont été

attribués aux fabriques (3). Depuis le concordat, ces con-

fréries se sont reconstituées; en France, on les tolère,
en Belgique, elles ont le droit de se former en vertu de

(1) Arrêté'du 26 novembre 1861 (Circulaires, 1861, p. 171).
(2) Arrêté du 24 janvier 1867 (Circulaires, 1867, p. 8).
(3) Vuillefroy, De l'administration du culte catholique, p. 151-164.
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la liberté d'association, mais il va sans dire qu'elles ne

jouissent pas de la personnification ; le gouvernement ne

pourrait pas même la leur accorder ; donc elles sont inca-

pables de recevoir, soit directement, soit indirectement.

Le principe n'est pas douteux. Mais la pratique adminis-

trative s'en écarte parfois ; à notre avis, elle n'en a pas
le droit.

251. Les fabriques peuvent-elles recevoir des legs à

charge de faire donner une mission dans l'église? Un des-

servant avait légué, avec cette destination, un capital de

mille francs à deux fabriques, en ajoutant que les mis-

sions seraient faites par des religieux, s'il y avait possi-
bilité. L'arrêté royal refusa d'autoriser l'acceptation de

ces legs. D'après notre constitution, les religieux peuvent
faire des missions si les fabriques veulent leur donner à

cet effet l'usage des temples destinés au culte. Mais de là'

ne suit pas que lès fabriques aient le droit de recevoir

des libéralités pour favoriser les missions; il faudrait

pour cela qu'elles fussent chargées de recevoir les mis-

sionnaires. Or, nos lois ignorent les missions ; il ne peut
donc être question d'une attribution ni d'une charge lé-

gale. La législation française défend, au contraire, les

missions à l'intérieur (décret du 26 septembre 1809); bien

que cette défense n'existe plus, elle prouve au moins qu'il
n'entrait pas dans l'intention de l'empereur, en 1809, de

favoriser les missions, ni d'en faire une charge pour les

fabriques. Cela décide la question (î).

2. DESCOMMUKES.

252. La commune' intervient dans le culte, comme
dans tout ce qui est d'intérêt communal, en ce sens qu'elle
doit pourvoir aux besoins religieux des habitants. Elle

est obligée d'accorder des subsides aux fabriques, comme
elle en donne aux bureaux de bienfaisance et aux hos-

pices en cas d'insuffisance de leurs revenus. Quand la

population s'accroît, que de nouveaux quartiers se for-

Ci) Arrêté du 31 décembre 1867 (Circulaires, 1867, p. 234).
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ment, il faut des églises nouvelles : c'est la commune qui
les construit. De là suit qu'elle peut recevoir des dons et

legs ayant pour destination la construction d'une église.
Il y a un arrêté royal en ce sens (1).

Quand le roi autorise l'acceptation d'un legs, c'est tou-

jours sous la réserve du droit des tiers. Les héritiers légi-
times, dans l'espèce, contestèrent la validité du legs et,

par suite, de l'autorisation roj'ale. Il fut jugé par la cour

de Bruxelles, comme le roi l'avait décidé, que la construc-

tion d'une église, nécessaire à l'exercice du culte, con-

stitue un intérêt communal, à raison duquel la commune

peut recevoir des dons et legs. Les héritiers faisaient de

singulières objections : le legs était nul, disaient-ils, pour
cause d'incertitude de la personne gratifiée. Qui est gra-
tifié dans un legs fait pour la construction d'une église?
C'est le service public, le culte, les besoins religieux des

habitants. Y a-t-il un représentant légal de ce service?

On ne saurait nier que la commune n'ait qualité pour con-

struire une église, donc elle a aussi le droit de recevoir
les dons et legs qui ont cette destination ; où est donc l'in-

certitude de la personne gratifiée? Nous croyons inutile

de nous arrêter aux autres objections ; elles avaient en-

core moins de valeur ; l'arrêt en fait justice (2).
253. Est-ce la commune ou la fabrique qui a qualité

pour recevoir une libéralité ayant pour objet l'établisse-

ment d'un cimetière? Il y a, sur cette question, un avis du

comité de législation du conseil d'Etat. « Lès lieux de sé-

pulture,. dit-il, doivent servir à tous les habitants d'une

commune, sans distinction de culte ; ils sont soumis exclu-

sivement à l'autorité, police et surveillance de l'autorité

municipale; il convient dès lors qu'ils appartiennent aux

communes et non aux fabriques. » Le comité conclut qu'il

n'y a pas Heu d'autoriser les fabriques à accepter le legs
d'un terrain, avec condition d'en faire un cimetière (3). En

Belgique, la jurisprudence attribue la propriété des cime-

(1) Arrêté du 19 décembre 1861 (Circulaires, 1861. p. 157).
(2) Bruxelles, 16 janvier 1866 (Pasicrisie, 1866, 2. 298).
(3) Avis du 13 novembre 1840 (Vuillefrov. Culte catholique, p. 290,

note a).
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tières aux fabriques, jurisprudence très-douteuse, qui, en

tout cas, ne répond pas aux motifs d'ordre public que
nous venons de transcrire. Aussi le gouvernement n'au-

torise-t-il pas les fabriques à accepter les dons qui leur

sont faits pour établissement de cimetières. C'est la com-

mune qui est chargée du service des inhumations ; c'est

donc elle seule qui a capacité de recevoir quand ce ser-

vice est en cause (1).
254. Il s'est élevé une légère difficulté au sujet d'une

libérahté faite pour l'ensevelissement des pauvres. Une

dame, voulant établir l'égalité entre les morts, légua la

moitié de quatre maisons qui lui appartenaient,
«

pour
faire de meilleurs cercueils pour les pauvres, et que les

pauvres entrent dans l'église pour l'enterrement comme

nous, puisque les pauvres sont devant Dieu comme les

riches. Et toute la valeur des rentes et obligations reste

pour les vêtir, je dis une chemise de toile, soit pour
nomme, femme ou enfant, je dis pour autant de pauvres

que la valeur des rentes et obligations contiendra. » Nous

transcrivons les paroles incorrectes de la testatrice, et

nous recommandons la belle pensée qu'elles expriment à

ceux qui prêchent l'égalité et ne la pratiquent guère. Qui
avait capacité pour recueillir ce legs? Un premier arrêté

autorisa le conseil général d'administration des hospices
et secours de la ville de Bruxelles à l'accepter ; cela était

conforme à la pratique longtemps suivie qui met les frais

d'ensevelissement - des pauvres à charge du bureau de

bienfaisance. Mais le gouvernement ayant considéré ces

frais comme une charge de la commune, le conseil géné-
ral décida qu'il n'avait aucun intérêt ni par conséquent
aucun droit à accepter ledit legs. Un nouvel arrêté attri-
bua le legs au conseil communal. La question ayant été

portée devant les tribunaux, la cour de Bruxelles se pro-
nonça dans le même sens (2).

(1) Arrêté du 14 février 1865 (Circulaires. 1865, p. 157).
(2) Bruxelles, 22 mai 1S71 (Pasicrisie, 1871, 2. 287).
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III. Droits des fondateurs.

- 255. Les lois, pour favoriser les libéralités faites en
faveur de la bienfaisance publique ou de l'enseignement,
donnent certains droits aux fondateurs. Il importe de les
connaître, afin de savoir quelles clauses les donateurs ou
testateurs peuvent insérer dans leurs actes, et quelles
clauses sont contraires aux lois "et réjputées non écrites.

Nous avons rapporté ailleurs les dispositions qui con-
cernent les hospices (1); les voici en.substance. Les fon-
dateurs d'hospices ou autres établissements de charité

peuvent se réserver le droit de concourir à la direction
des établissements qu'ils ont dotés, et d'assister avec voix
délibérative aux séances de leurs administrations, ou à
l'examen et à la vérification des comptes. Ils peuvent sti-

puler le même droit au profit de leurs héritiers, mais il
faut que l'acte indique les successeurs appelés à exercer
ce droit (2).

Les fondateurs de lits dans un hospice peuvent se ré-
server le droit de présentation ; ce droit peut aussi être

stipulé au profit des héritiers (3). Un arrêté du 11 fructi-
dor an xi porte que le fonds nécessaire à l'entretien de

chaque ht fondé dans les hospices de Paris est fixé, à

l'égard des malades, à 500 francs de revenu net et à
400 francs pour les incurables. Dans les cas où les rêver

nus seraient inférieurs, les fondateurs ou leurs représen-
tants ne pourront jouir du droit de présentation qu'en

suppléant le déficit par une nouvelle concession (art. 3).
Cette disposition a été généralisée dans la pratique : elle

forme donc la condition sous laquelle le droit de présen-
tation peut être exercé.

256. La loi du 19 décembre 1864 (art. 15) contient une

disposition analogue à celle du décret de 1806. « Tout

fondateur qui aura donné ou légué, au profit de l'ensei-

(1) Vo}'ez le tome IX de mes Principes, p. 194 et suiv., Annexe du
chapitre III du titre des Successions.

(2) Décret du 31 juillet 1806, art. 1.
(3) Décret du 28 fructidor an x.
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gnement, une dotation suffisante pour la création d'un

établissement complet, pourra se réserver pour lui ou

pour un ou deux de ses parents mâles les plus proches le

droit de concourir à la direction de cet établissement et-

d'assister, avec voix délibérative, aux séances de l'admi-

nistration directrice. Il est donné annuellement au fonda-

teur ou aux parents désignés par lui communication des

budgets et des comptes. »

Les fondateurs de bourses peuvent également se réser-

ver, soit à eux, soit à un, deux ou trois de leurs plus

proches parents mâles, le droit de collation (art. 36). La

loi permet aussi aux fondateurs de désigner les personnes

qui doivent profiter de leurs libéralités, soit des parents,
soit les habitants de telle ou telle localité (art. 18).

Lors de la discussion de la loi au sénat, l'on demanda

si le droit stipulé en faveur des parents du fondateur était

perpétuel, ou s'il ne profitait qu'aux parents qui existaient

lors du décès du testateur. La commission s'était pro-
noncée contre la perpétuité; mais le ministre delà justice

ayant été consulté, déclara que, dans la pensée du gou-
vernement, il s'agissait d'un droit perpétuel analogue à

celui que les décrets précités accordent aux fondateurs

d'hospices et à ceux qui fondent des lits dans un hos-

pice (î). C'est une grave dérogation au droit commun; si

le législateur l'a consacrée, c'est pour favoriser les libéra-
lités et pour donner satisfaction à des désirs et à des

exigences qui sont entrés dans nos moeurs.
25Î. Les fondateurs peuvent-ils remplacer lés admi-

nistrateurs que la loi charge des divers services d'utilité

publique par des administrateurs qu'eux-mêmes désignent?
Il y a eu sur cette question de longs débats, surtout en

Belgique, preuve que l'Eglise est enjeu. Les tribunaux
et le gouvernement se sont prononcés, tantôt pour le droit
des fondateurs, tantôt contre. Cette incertitude tient à

l'ignorance des principes les plus élémentaires en matière
de fondation. En théorie, la question est d'une simplicité

(1) Documents concernant la législation sur les fondations d'instruction
publique, t. II, p. 231.
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extrême : le droit de propriété donne-t-il le droit de fon-

der et, par suite, le droit de nommer des administrateurs

spéciaux chargés de gérer la fondation? La question im-

plique une confusion d'idées que l'on pardonnerait à peine
à ceux qui ignorent les premiers éléments du droit; cepen-
dant des cours s'y sont trompées (1). Est-ce une erreur

volontaire ou involontaire? Le doute serait une injure

pour les magistrats, si l'on ne connaissait la tyrannie que

l'Eglise exerce sur les consciences. Toujours est-il que le

droit de propriété n'a rien de commun avec le droit de

fondation. Le propriétaire peut disposer de sa chose par
acte de dernière volonté, mais du moment où il meurt,
son droit cesse pour faire place à celui du légataire ; la

volonté humaine ne peut se perpétuer au delà de la tombe.

Or, tel est l'effet des fondations. Elles sont perpétuelles
dans l'intention du fondateur ; par cela seul, elles sont

d'intérêt social, donc l'Etat doit intervenir pour.les auto-

riser et, même autorisées, elles restent soumises à l'ac-

tion du pouvoir social, lequel peut, soit les modifier, soit

les abolir, si l'intérêt de la société l'exige. Tels sont les

principes élémentaires qui régissent les fondations; ils

ont toujours été reconnus, même par l'Eglise. Les empe-
reurs chrétiens n'ont pas respecté la perpétuité des fon-

dations faites en faveur de divinités païennes, et avec

raison : concevrait-on, dans une société chrétienne, une

fondation se perpétuant pour le culte d'Apollon ou de

Vénus ? L'Eglise a recueilli leur héritage et, à son tour,
eUeamodifié et supprimé des fondations catholiques. C'est

due que le droit de la société domine en cette matière :

l'individu ne peut pas lui opposer son droit, car il n'a pas
le droit de perpétuer sa volonté à travers les siècles (2).

258. Ces principes ont-ils été modifiés, en Belgique,

parla loi communale? Après avoir déterminé le mode de

nomination des bureaux de bienfaisance et des hospices,

(1) Colmar. 10 janvier 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 417). Liège,
10mars 1858 (Pasicrisie, 1858, 2, 141).

(2) Les principes sont très-bien établis dans les rapports de MM. Bara
et de Gheldolf sur la loi de 1864 (Documents, t. I, p. 61 et suiv., et t. II,
p. 212-214).
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l'article 84 ajoute : « Il n'est pas dérogé, par les disposi-
tions, qui précèdent, aux actes de fondation qui établissent

des administrateurs particuliers. » Cela veut-il dire que
tout donateur ou testateur qui fait une libéralité au profit
d'un service public a le droit de -désigner les administra-

teurs de sa fondation? On l'a prétendu, et cette préten-
tion a été consacrée par la cour de cassation (1). Si tel est

le sens de l'article 84, il faut avouer que le législateur

belge a sanctionné une absurdité sans nom. Il est inutile

d'entrer dans ce débat, puisque la question est tranchée

par la loi du 3 juin 1859 qui a interprété l'article 84 en

ces termes : « Le conseil nomme les membres des admi-

nistrations des hospices et des bureaux de bienfaisance,
sans préjudice à l'intervention des administrateurs spé-
ciaux établis dans les limites déterminées par l'arrêté du

16 fructidor an xi et par le décret du 31 juillet 1806. »

Nous venons de rapporter ces dispositions, ainsi que celles

de la loi de 1864 sur les fondations d'instruction. Ce n'est
donc que dans ces limites qu'il peut y avoir des adminis-
trateurs spéciaux, depuis la loi interprétative de 1859.

Les divers gouvernements qui se sont succédé en Bel-

gique ont parfois dépassé les limites légales. Pour ne pas
donner à la loi de 1859 un effet rétroactif, le législateur
belge y a ajouté un article additionnel ainsi conçu : " Les

fondations autorisées en vertu de l'article 84, § 2, de la
loi communale, antérieurement à la publication de la pré-
sente loi, continueront à être administrées conformément
aux actes d'autorisation, sauf au gouvernement à pres-
crire, s'il y a lieu, par arrêté royal, les mesures propres
à assurer le contrôle de la gestion des biens donnés ou

légués et leur conservation. » ,
25®. A quels établissements s'applique l'article addi-

tionnel de la loi de 1859? Il faut distinguer les époques
auxquelles remonte leur institution. Dans notre ancien
droit, chaque hospice avait ses administrateurs spéciaux
et formait un corps, ou ce que nous appelons une per-
sonne civile; les hospices étaient sur la même ligne que

(1) Arrêt du 16 février 1857 (Pasicrisie, 1857, 1, 101).
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les couvents. Ces établissements ont été abolis pendant
la révolution. Puis vint la loi du 16 vendémiaire an v qui
centralisa l'administration des établissements charitables,
connus sous le nom d'hospices et d'hôpitaux, en la con-

fiant à une commission nommée par l'autorité municipale.
Dès lors, les divers hospices cessèrent d'avoir une exis-

tence séparée, indépendante; ce ne sont plus que des

maisons de charité, régies par une seule et même com-

mission; c'est la commission des hospices qui forme réta-
blissement d'utilité publique, lequel, d'après le code civil,
est capable de recevoir des dons et legs. Est-ce que la loi

communale, interprétée par la loi de 1859, a pour objet
de rétablir les anciens hospices, avec leur administration

primitive et leur personnalité civile? Non, certes, car

c'eût été abolir la loi du 16 vendémiaire an v, et ce n'est

pas là ce qu'a voulu le législateur belge. Cette prétention
s'est cependant fait jour en Belgique; le rôle scandaleux

qu'un évêque y a joué prouve que l'inspiration venait de

l'Eglise, dont l'ambition hautaine ne connaît plus de bor-

nes. Nous laissons le scandale de côté, pour nous en tenir

au droit. A l'époque de la réunion de la Belgique à la

France, il y avait, dans la ville de Maeseyck, deux hos-

pices distincts, l'un fondé en 1668 pour des vieillards,

l'autre, en 1727, pour des orphelins. En l'an xi, la mu-

nicipalité nomma une commission administrative des

hospices pour remplacer les administrateurs spéciaux qui

jusque-là avaient régi les deux établissements. En 1816,
le conseil de régence institua, contrairement à la loi, deux

commissions pour les deux hospices. Malgré cette irré-

gularité, l'administration des hospices resta dans les

mains de l'autorité civile jusqu'en 1838. A cette époque,
les anciens administrateurs, le curé en tête, s'emparèrent
des deux hospices, et la commune eut la faiblesse de

laisser faire. En 1864, un legs de 9,000 francs ayant été

fait pour fonder un hospice à Maeseyck, le conseil com-

munal nomma une commission des hospices pour accepter
le legs. La nouvelle commission revendiqua l'administra-

tion des anciens hospices de vieillards et d'orphelins

usurpée par le curé et ses complices. Les foudres de
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l'évêché n'intimidèrent pas les juges ; le tribunal, la cour

de Liège et la cour de cassation donnèrent gain de cause

à l'autorité légale contre les usurpateurs (1). La question
de droit était très-simple. Les anciens hospices, avec leur

organisation séparée et indépendante, ont été définitive-

ment supprimés par la loi du 16 vendémiaire an v, et

aucune loi ne donne au gouvernement le droit de les ré-

tablir ; s'il le faisait, ce serait un acte illégal, dont les tri-

bunaux auraient le devoir de ne pas tenir compte. A quels

hospices s'applique donc la loi communale interprétée par
la loi de 1859? Aux fondations autorisées par l'empereur,
le roi des Pays-Bas et le roi des Belges, par dérogation
à la loi de l'an v; ces actes, bien que plus ou moins irré-

guliers, ont été maintenus par la loi de 1859, par respect

pour ce que l'on appelle improprement les droits acquis.
Nous allons voir quelle est leur position légale.

28©. Par testament en date du 9 pluviôse an xin, la

comtesse d'Harscamp institua à Namur un hospice de

vieillards. Un décret impérial du 2 nivôse an xiv autorisa

la commission des hospices à accepter cette libéralité, à

la charge de se conformer aux intentions de la testatrice

et de remplir les conditions prescrites par son testament.

L'empereur n'était guère disposé à abdiquer les droits de

l'autorité civile ; tout en permettant d'établir des admi-
nistrateurs spéciaux pour l'hospice'd'Harscamp, il ordonna

que les dispositions qui seraient prises en exécution de
son décret fussent soumises à sa sanction ; le ministre de

l'intérieur devait lui en rendre compte, tant sous le rap-

port du nombre des places qui seraient fondées dans l'hos-

pice, que sous le rapport de son régime économique, de

sa dotation et de la régie des biens et capitaux qui en
feraient partie. En conséquence, le règlement fut soumis
à l'empereur et approuvé par lui le 26 septembre 1811.

L'application du règlement fit naître des conflits journa-
liers entre la commission des hospices et l'administration

spéciale de l'hospice d'Harscamp. Cela était inévitable,

(1) Liège, 6 mars 1867 (Pasicrisie, 1867, 2. 145); Rejet. 17 décembre 186S
Pasicrisie, 1868, 1, 66). -
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toute administration divisée étant un principe d'anarchie.
Vers 1813, la commission des hospices ayant procédé à

l'échange d'une ferme sans le concours des parents d'Hars-

camp, ceux-ci protestèrent, et le gouvernement leur donna

raison. Depuis lors et jusqu'en 1861, la commission cessa
de s'occuper de l'établissement, qui fut géré par un direc-

teur général, à l'exclusion de l'autorité civile, comme dans

le bon vieux temps, antérieur à la révolution. En 1854,
le directeur de l'hospice d'Harscamp demanda l'autorisa-

tion d'aliéner des obligations de la dette hollandaise; le

ministre fut d'avis que le droit d'aliénation appartenait à

la commission des hospices. Nouveau conflit en 1861.

L'assemblée des parentsvoulait aliéner des actions de la

banque de Vienne ; le.ministre de la justice décida que le

droit d'administration et l'initiative, quant aux aliéna-

tions, appartenaient à la commission des hospices. Celle-

ci, trouvant de l'appui dans le gouvernement, reprit la

régie de la fondation. Les parents protestèrent de nou-

veau, la députation permanente prit parti pour les pa-
'

fents à l'occasion du bail de l'hôtel d'Harscamp ; sa déci-

sion fut annulée par arrêté royal. Voilà ce que devient

l'administration de la charité quand un intérêt de famille,

qui d'ordinaire est un intérêt de parti, vient contrecarrer

à chaque pas ce que fait l'autorité légale !

En désespoir de cause, les administrateurs spéciaux
s'adressèrent aux tribunaux pour obtenir le règlement de

leurs droits, tels qu'ils résultaient du testament et des

décrets de l'empereur. Leurs prétentions étaient superbes ;
il est' facile de voir que ce n'est pas seulement en leur nom

qu'ils parlaient. L'hospice d'Harscamp, disaient-ils, est

une personne civile; les parents du comte d'Harscamp
l'administrent à titre personnel, et non comme agents du

gouvernement ; ils ont à cette gestion des droits hérédi-

taires, auxquels l'autorité publique ne peut porter atteinte.

En cas de contestation, ils peuvent en appeler aux tribu-

naux, et le pouvoir judiciaire est compétent pour assurer

le maintien de leurs.droits. Autant de propositions, autant

d'hérésies juridiques. C'est la vieille prétention de l'Eglise
et de ses défenseurs : le droit de propriété donne le droit

x[. 23
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de fondation ; tout ce que l'on concède au pouvoir civil,
c'est qu'il intervienne pour autoriser la fondation; simple
formalité, du reste, car les administrateurs spéciaux insti-

tués par le testateur tiennent leur droit du fondateur et

non du gouvernement : c'est un droit de propriété que le

juge peut et doit garantir. Les tribunaux ne furent pas
de cet avis ; gardiens du droit, ils donnèrent leur appui
au droit. Il n'est pas vrai, dit la cour de Liège, que l'hos-

pice d'Harscamp ait été fondé par le testament de la com-

tesse d'Harscamp, il l'a été par les décrets de l'empereur.
L'empereur a, à la vérité, dérogé aux lois qui régissent
les établissements de charité, en considération des libé-

ralités de la testatrice, et en cherchant à concilier les
intentions de celle-ci avec l'intérêt d'une bonne adminis-
tration ; mais il n'a donné aux parents le droit de concou-
rir avec la commission des hospices que comme membres

adjoints; leur droit est, non un droit de propriété, mais
un droit politique, de même nature que celui de la com-

'mission des hospices, soumis par conséquent au contrôle
du gouvernement. Il ne s'agit donc pas de sauvegarder
des droits civils, il s'agit d'administrer; or, les tribunaux
n'ont pas mission d'administrer. La cour de Liège se dé-
clara incompétente, et sa décision fut maintenue par la
cour de cassation (1). C'est donc au gouvernement à vider
les conflits qui s'élèvent entre des administrateurs spé-
ciaux et la commission des hospices. Telle est d'ailleurs
la disposition formelle de la loi de .1859 que nous avons

rapportée (n° 258).
261. On voit quel est le danger de ces administrations

spéciales auxquelles les défenseurs du passé tiennent tant;
tout ce qui s'appelle corporation a une ambition envahis-
sante, surtout quand la corporation se rattache de près
ou de loin à l'Eglise. Nous avons qualifié ces prétentions
d'hérésies juridiques. Il n'y en a pas de plus évidente et
de plus dangereuse que celle de vouloir constituer une

personne civile. La loi de 1859 a bien voulu maintenir

. (1) Liège, 11 mai 1867 (Pasicrisie, 1867. 2. 355): Rejet, 16 juillet 186P
(Pasicrisie, 1869, 1, 432;.

>
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des administrateurs spéciaux; mais de là à reconnaître à

ces administrateurs la qualité de personne civile, il y a

un abîme. Il n'y a de personne dite civile qu'en vertu de

la loi; or, en matière de charité publique, la loi a parlé,
elle a organisé des établissements d'utilité publique char-

gés du service de la charité : les bureaux de bienfaisance

et les commissions des hospices. Le gouvernement n'a pas
le droit de créer d'autres établissements auxquels il con-

fierait une partie de ce service. S'il autorise des adminis-

trations spéciales établies par les fondateurs, c'est pour

qu'elles concourent avec la commission des hospices, et

non pour qu'elles la remplacent. Ce concours même, comme

on vient de le voir, est un mal. Le mal serait infiniment

plus grand s'il y avait autant de personnes civiles que
d'établissements de charité. Telles étaient jadis les fon-

dations de bourses ; on sait les abus scandaleux que ces

administrations engendrèrent. C'est donc dans l'intérêt

de la charité qu'il faut maintenir le principe qu'il n'y a

d'autres organes légaux de la bienfaisance publique que
ceux que la loi a créés (i).

26*5. Il suit de là qu'il ne peut plus y avoir, à l'ave-

nir, de fondation avec administrateurs spéciaux, sinon

dans les limites des décrets et des lois qui régissent les

hospices et les fondations d'instruction. En dehors de ces

limites, le gouvernement, est sans droit (2); il ne pourrait

y avoir d'administration spéciale qu'en vertu d'une loi (3).
Bien moins encore appartient-il aux testateurs de créer,
sous n'importe quelle forme, une fondation permanente,
une mainmorte ou une personne civile. La question s'est

présentée devant la cour de cassation de France. Un tes-

tateur, après avoir.exclu ses parents de sa,succession,

dispose seulement de ses revenus ; il nomme un gérant

perpétuel de ladite succession, qui doit en conserver indé-

finiment la saisine, qui doit l'administrer avec faculté

(1) Comparez arrêts de Bruxelles du 9 juillet 1866 (Pasicrisie, 1867, 2, 5),
et du 8 décembre 1855 (Pasicrisie, 1856, 2, 161).

(2) Un arrêté royal du 18 février 1860 (Circulaires, 1860, p. 588) refuse
d'autoriser une fondation de bourse avec administration spéciale.

(3) Arrêté royal du 9 mars 1861 (Circulaires, 1861, p. 36).
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d'acquérir, sans jamais pouvoir aliéner. C'était créer, sous

le nom de succession, un être fictif, qui devait se perpé-

tuer, c'est-à-dire une vraie mainmorte, une de ces per-
sonnes fictives qu'il n'appartient qu'au législateur de créer.

Il va sans dire que les tribunaux ne maintinrent pas une

institution contraire à la loi et à l'ordre public : l'individu

ne peut pas plus perpétuer sa succession qu'il ne peut se

perpétuer lui-même (1).

IV. Des conditions réputées non écrites.

1..PRIKCJPE.

263. L'article 900 du code civil porte : « Dans toute

disposition entre-vifs ou testamentaire, les conditions im-

possibles, celles qui sont contraires aux lois ou aux

moeurs, seront réputées non écrites. » Ce principe donne

heu à de grandes difficultés ; nous les exposerons, plus
loin. On l'a vivement critiqué, et on en a demandé plus
d'une fois l'abrogation, dans les débats de nos chambres, •

surtout en ce qui concerne les conditions ou charges que
le testateur attache aux libéralités qu'il fait en faveur des

pauvres ou dans l'intérêt de l'instruction. A notre avis, il

faut distinguer. S'il s'agit d'une disposition d'intérêt privé,
il est très-vrai que le principe de l'article 900 se justifie
difficilement, et nous en proposerions volontiers l'aboli-

.tion. Il n'en est pas de même des donations et testaments

qui contiennent des fondations ; elles sont faites dans un
intérêt général, c'est donc l'intérêt général qui doit déci-
der la question. Or, le plus grand intérêt qu'ait la société,
c'est que les lois soient respectées ; il ne faut pas même

que la pensée vienne aux particuliers de se mettre au-des-
sus de la loi, en l'éludant. Eh bien, telle est presque tou-.

jours la pensée des donateurs ou testateurs qui inscrivent
dans leurs actes des conditions contraires aux lois. C'est

par opposition, par haine pour l'autorité civile et pour les
lois laïques, qu'ils cherchent, tantôt à soustraire leurs

(1) Rejet de la chambre civile du 17 novembre ÏS63 (Dalloz, 1863,1,441).
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fondations à tout contrôle de la loi, tantôt à faire des libé-
ralités au profit de personnes ou de congrégations inca-

pables de recevoir. Que doit faire le législateur en face de
la résistance qu'il rencontre à chaque pas? Il faut qu'il la

brise, sinon il n'y a plus de société possible. Or, en ma-
tière de fondations, il n'y a qu'un moj'en de maintenir le

respect de la loi, c'est d'annuler les conditions qui y.sont
contraires. De quoi le fondateur se plaindrait-il? S'il est
de bonne foi, s'il n'a pas conscience de l'illégalité de ses

dispositions, on entre dans ses intentions, en effaçant ce

qu'il y a d'illégal, la condition, tout en maintenant la libé-
ralité. Que s'il est de mauvaise foi, s'il veut sciemment
éluder la loi, échapper à l'autorité civile, ou l'attaquer et

l'amoindrir, le législateur a le droit et le devoir d'annuler
les conditions illégales et de maintenir la fondation, en

faisant plier le fondateur, malgré lui, sous l'empire de la
loi. C'est une espèce de peine qu'il lui inflige, et il n'y en

a pas de plus légitime.-Le testateur voulait créer une fon-

dation en dehors de la loi et contre la loi; le législateur
donne à sa volonté le seul effet légal qu'elle puisse avoir,
en maintenant la fondation malgré lui et en mettant à

néant la condition illégale (1).
Il y a cependant une objection sérieuse. Effacer la con-

dition illicite et maintenir la libéralité, n'est-ce pas valider

des dispositions qui devraient être annulées comme étant

faites à des incapables? L'objection concerne l'application
du principe plutôt que le principe même. Il est certain

que l'article 900 ne peut pas toujours recevoir son appli-
cation. Nous en avons déjà fait la remarque (n° 203) : si

la libéralité s'adresse à un incapable, elle doit être annu-

lée, on ne peut pas effacer la personne incapable et trans-

porter la libéralité à un établissement capable. Ce serait

faire un nouveau testament, et aucune loi ne donne ce

pouvoir au gouvernement ni aux tribunaux. C'est donc

faire une fausse application de l'article 900 que de l'inter-

préter de manière à valider des dispositions nulles. Pour

' (1) Voyez, en ce sens, le rapport de M. Bara sur la loi de 1864 (Docu-
ments sur les fondations d'instruction publique, t. I, p. 66 et suiv.).
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qu'il y ait lieu d'effacer la condition attachée à une dispo-

sition, il faut avant tout que la disposition soit valable,

et elle ne l'est que si le gratifié est capable de recevoir.

Mais-aussi dès qu'il y a une personne capable, il. faut

maintenir la libéralité, malgré le disposant. Les juges

éprouvent quelque répugnance à faire violence à la vo-

lonté du testateur, habitués qu'ils sont à le considérer

comme maître absolu ; ils se mettent donc à rechercher

quelle a été l'intention du disposant. C'est une erreur, à

notre avis. L'article 900 ne tient aucun compte de la vo-

lonté du testateur, puisqu'il efface ce qu'il a voulu. C'est

la loi qui met sa volonté au-dessus de Celle de l'homme.

Il ne faut considérer l'intention du disposant qu'en un

point : a-t-il disposé au profit d'une personne capable?
Si ce point est décidé affirmativement, le juge peut et doit

effacer toutes les clauses et conditions par lesquelles le

disposant voudrait enchaîner le légataire. Et il va de soi

que le gouvernement a le même pouvoir quand un établis-

sement public demande l'autorisation d'accepter le legs.
2©4. Chose singulière! C'est.l'Eglise qui aujourd'hui

réclame contre l'application de l'article 900 ; et il se trouve

qu'au temps de sa toute-puissance elle a toujours appli-

qué le principe que cet article consacre. On lit dans le

Dictionnaire de droit canonique de Durand de Maillane,

au. mot Fondation •• « Un fondateur peut apposer telle loi

ou condition que bon lui semble à sa fondation; on met-

trait obstacle aux pieuses libéralités des fidèles, si l'on

refusait cette satisfaction à ceux qui les exercent. Mais il

faut que les lois qu'il plaît au fondateur d'imposer à sa
fondation ne soient pas contraires aux bonnes moeurs, ni

à l'utilité publique ; et c'est à l'évêque, qui doit autoriser la

fondation, à y prendre garde. Il peut rejeter les conditions
illicites et insolites, sans pourtant refuser d'homologuer
la fondation, si d'ailleurs elle peut être utile à l'Eglise, et

par conséquent à celui qui l'a faite. « C'est le rapporteur
de la loi de 1864 au sénat, M. Gheldolf, qui a fait cette
curieuse citation : « Les canonistes, dit-il, sont unanimes
à attribuer non-seulement au pape, mais même aux évêques
le pouvoir d'appliquer les libéralités à d'autres oeuvres
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pies de leur choix, lorsque le fondateur en avait prescrit
un usage impossible ou illicite. » Comme d'habitude, les

défenseurs de l'Eglise nièrent; le savant rapporteur acca-
bla ses adversaires de preuves ; nous nous contenterons

d'un extrait emprunté à un canoniste célèbre : « Un legs,
dit Prosper Fagnan, qui de droit ou de fait ne peut être

accompli selon l'intention du testateur, se convertit en

un autre usage (1). » On voit que l'Eglise allait beaucoup

plus loin que les auteurs du code Napoléon ; l'article 900

maintient la libéralité telle que le fondateur l'a voulue, il

en retranche seulement la condition illicite; tandis que

l'Eglise s'arrogeait le droit de faire une autre libéralité,
c'est-à-dire un autre testament. Ce qui n'empêche point
les défenseurs de l'Eglise de demander l'abrogation de

l'article 900, dont le principe est bien plus modéré et plus

juste.
2S5. L'application de l'article 900 soulève une diffi-

culté très-grande. Prévo3rant que la condition attachée à

son legs pourra être effacée, le testateur déclare formel-

lement qu'il en subordonne l'existence à l'accomplissement
de la condition ; il révoque le legs, si la condition est

effacée, ou il donne la chose léguée à un autre légataire.
Faut-il néanmoins appliquer l'article 900, sans tenir

compte de la déclaration du testateur et de la révocation .

du legs? Nous reviendrons sur la question en expliquant
l'article 900 ; mais comme elle se présente surtout en ma-

tière de fondation, nous la traiterons, dès maintenant, à

ce point de vue. Le rapporteur de la loi de 1864, M. Bara,

a prévu la difficulté, et il se prononce sans hésiter

pour l'application de l'article 900. On ne peut admettre,

dit-il, qu'un citoyen mette sa volonté au-dessus de celle

de la nation ; ce serait discréditer la loi et ruiner son

autorité, si l'on pouvait tenter impunément de la violer.

Dira-t-on que la condition illégale est de l'essence de la

libéralité ? Le rapporteur répond qu'il est impossible de

soutenir qu'un résultat contraire à la loi soit le but prin-

(1) Gheldolf. Rapport (Documents, t. II, p. 223), et dans la discussion

(ibid., p. 424).
'
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cipal d'une libéralité; le respect dû à là loi le défend, l'in-

térêt de la société doit l'emporter sur lestassions des

Individus (i)..
- :..,...-.:..

Nous croyons que cette opinion est la bonne. On objecte

qu'il ne s'agit pas des passions du testateur, qu'il s'agit
de son droit. Le propriétaire ne peut-il pas disposer de sa

chose comme il l'entend ? N'est-ce pas violer son droit que
de maintenir sa libéralité, en effaçant-la condition, alors

qu'il a expressément déclaré révoquer sa libéralité, si la

condition est annulée? Notre réponse est très-simple, elle

est écrite dans l'article 900. La loi parle d'une condition

que le testateur ou le donateur a mise à sa disposition.
Or, l'effet de la condition est précisément de faire dépendre
l'existence du fait juridique de l'accomplissement de la

condition. Que fait le testateur en déclarant que sa libé-

ralité est subordonnée au maintien de la condition et à

son accomplissement? Il ne fait que dire dans l'acte ce

qui résulte de la nature même de la condition. Or, la con-

dition ne peut avoir plus d'effet avec l'explication qu'il y
ajoute qu'elle n'en a .sans déclaration. La condition doit
être effacée dans un cas comme dans l'autre. Que l'on n'ac-

cuse donc pas les interprètes de violer le droit de pro-
priété, le reproche remonterait au législateur. A vrai

dire, le législateur ne le mérite pas plus que les inter-

prètes. C'est le testateur qui est coupable d'avoir voulu
violer la loi ou l'éluder.

Sur ce point encore, la tradition de l'Eglise est en har-
monie avec l'interprétation que nous donnons au code
civil. Fagnan prévoit le cas où le legs, tel que le testa-
teur l'a voulu, ne peut être exécuté ; le testateur ajoute la
défense de l'appliquer à un autre usage. Quelle est la va-
leur de cette clause? L'Eglise n'en tient aucun compte.
Fagnan a pour lui une autorité que l'on vient de proclamer
infaillible. On lit dans une bulle du pape Innocent X de
1652 : « Si le donateur avait ajouté une prohibition
expresse que sa volonté soit commuée, fût-ce par le pape,
cette défense serait réputée non écrite, comme répugnant

(1) Bara, Rapport (Documents, t. I, p. 66).
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au pouvoir souverain du prince, comme honteuse et im-

possible (J). r. L'article 900 ne va pas aussi loin que
l'Eglise ; il ne permet pas au gouvernement de changer
le legs, il maintient les dispositions du testateur, malgré
lui, il est vrai; nous en avons dit la raison.

266. La jurisprudence, dans cette matière difficile, est

hésitante et indécise. Il y a des actes qui consacrent la

doctrine que nous venons d'exposer; d'autres distinguent
et, sans nier le principe, en éludent l'application. Un tes-

tateur institue le bureau de bienfaisance légataire uni-

versel; il ajoute que, sauf le cas d'expropriation pour
cause d'utilité publique, les immeubles légués ne pour-
ront, sous aucun prétexte, être vendus ou aliénés ; le tes-

tateur déclare que cette condition est expresse et de ri-
'

gueur, que sans elle le legs n'aurait pas eu lieu. La

clause, ainsi formulée, tombait-elle sous l'application de

l'article 900? Il a été jugé qu'elle avait pour but et pour
effet de mettre les immeubles légués hors du commerce,
à perpétuité ; elle portait donc atteinte tout ensemble au

droit de propriété du légataire et à l'intérêt général, qui
demande la libre circulation des biens ; à tous égards, elle

était contraire à la loi, et devait être réputée non écrite.

On objectait que la condition d'inaliénabilité était la cause

de la libéralité, le testateur ayant expressément déclaré

que, sans cette condition, la libéralité n'aurait pas eu lieu ;
ce qui entraînait la caducité du legs, soit parce qu'il y
avait une cause illicite, soit parce que telle était la volonté

formelle du testateur. La cour de Lyon répond que toute

libéralité a sa cause dans l'esprit de bienfaisance du tes-

tateur; que la clause d'inaliénabilité, dans l'espèce, n'en

est qu'une condition accessoire, et non la cause. Nous

reviendrons sur cette difficulté, l'une des plus grandes de

notre matière. Quant à l'intention du testateur, il n'a fait

qu'exprimer plus fortement l'obligation que toute condi-

tion implique par son essence, celle de l'accomplir et de

subordonner à son accomplissement l'existence du droit ;

du moment que la condition est illicite, il y a lieu d'ap-

(1) Fagnani jus canonicum, p. 667 et suiv.
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pliquer l'article 900, sans que l'on puisse distinguer entre

les conditions ordinaires et les conditions expresses ou de

rigueur que l'auteur de la libéralité aurait eues en vue

autant que la libéralité même (1).
2©?. Cet arrêt consacre, suivant nous, les vrais prin-

cipes. Il y a un arrêt de la cour de Gand, confirmé par la

cour de cassation, qui paraît contraire. Un chanoine lègue
une somme de 25,000 francs pour servir à l'établissement

d'une fondation perpétuelle en faveur des pauvres femmes

aveugles nysoit leur domicile dé secours dans la ville de

Louvain et professant la religion catholique. La cour dit,
et cela n'était guère contesté, qu'il résultait de l'ensemble

des clauses testamentaires que le testateur n'avait pas
voulu que son legs profitât aux hospices civils ; qu'il vou-

lait créer une fondation, administrée par les curés de

Louvain, ajrant une existence propre et indépendante des

établissements publics. La cour de Bruxelles, considérant

cette intention du testateur comme une condition illicite,
l'avait effacée, conformément à l'article 900, et avait attri-

bué la libéralité aux hospices. Son arrêt fut cassé, et l'af-

faire renvoyée devant la cour de Grand. Le nouvel arrêt

nie qu'il y ait condition ; une condition, dit la cour, est un

élément secondaire et accessoire d'un fait juridique; tan-

dis que, dans l'espèce, les caractères assignés par le tes-

tateur à sa fondation, loin d'être un élément secondaire
et accessoire, en forment la partie principale et essen-

tielle; il voulait sans doute gratifier les pauvres, comme

le dit la cour de Bruxelles, mais il ne le voulait que par
la fondation telle qu'il l'organisait, avec son administra-
tion essentiellement ecclésiastique. Dès lors, il n'est pas

permis de scinder la volonté du testateur, d'en rejeter la

partie essentielle comme non écrite, et d'appliquer la

libéralité aux hospices civils qu'il n'a pas entendu grati-
fier : ce serait dénaturer les intentions du testateur. Si.

l'administration spéciale qu'il a établie est légalement im-

possible, le legs doit tomber; maintenir le legs au profit
des hospices, ce serait substituer une autre volonté à

(1) Lyon, 22 mars 1866 (Dalloz, 1866, 2, 84).
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celle du testateur (i). Sur le pourvoi, il intervint un arrêt
de rejet. La cour de cassation dit que l'appréciation des
intentions du testateur, sur laquelle la cour de Gand se

fonde, est souveraine en fait, qu'il en résulte évidemment

que le testateur n'avait pas voulu faire un legs aux hos-

pices, ni aux pauvres, mais bien à une certaine catégorie
de pauvres, représentée par une fondation spéciale et dé-

terminée; que cette fondation avec administration spé-
ciale n'ayant pas été autorisée, le legs tombe (2).

Cette décision nous laisse des doutes. Il nous semble

que la cour de Gand et la cour de cassation ont méconnu

la "portée sociale du principe inscrit dans l'article 900.

Comme le dit très-bien le rapporteur de la loi de 1861, le

but de l'article 900 est d'empêcher qu'un testateur ne tente

seulement de se mettre au-dessus des lois ; quand la vo-

lonté de l'individu est en opposition avec la loi, le légis-
lateur n'en tient aucun compte. Or, dans l'espèce, il y
avait opposition, nous dirions volontiers, révolte contre la

loi et les établissements laïques qu'elle organise en faveur

des pauvres. Les pauvres, quels qu'ils soient, ont leur

organe légal, la commission des hospices ; le chanoine ne

veut pas de cet organe, il préfère les curés. Est-ce parce

que les curés administreront sa fondation avec plus d'in-

telligence, avec plus de sollicitude? Non, certes; le testa-

teur est un chanoine, imbu de cet esprit d'orgueil et de

domination que l'Eglise, de nos jours, inculque à ses mi-

nistres ; s'il établit une administration composée de curés,,
c'est qu'il a, avant tout, pour but la domination du clergé;
il y subordonne tout, même la charité. Nous demandons

si le législateur peut tolérer qu'on se mette ainsi en révolte

contre lui? L'article 900 répond à notre question. Vaine-

ment essaye-t-on de l'écarter en disant qu'il ne s'agit pas
d'une condition accessoire et secondaire ; toute condition

est essentielle, en ce sens qu'elle tient en suspens l'exis-

tence du fait juridique ; on pourrait donc dire de toute

condition qui, dans l'intention du testateur, subordonne

(1) Gand, 12 mai 1859 (Pasicrisie, 1859, 2, 394).
(2) Rejet, S novembre 1860 (Pasicrisie, 1861, 1, 159).
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l'existence du legs à son accomplissement, ce que la cour

de Gand dit de la fondation du chanoine ; on l'avait dit

aussi de la clause d'inaliénabilité que la cour de Lyon a

réputée non écrite, on pourra le dire des clauses pénales,
comme nous allons le voir ; que restera-t-il de l'article 900?

Une disposition illusoire qu'il sera très-facile d'éluder : au

lieu d'ajouter une condition illicite à une fondation, le

testateur n'a qu'à dire que sa libéralité s'adresse à la fon-

dation même, et il échappera à l'article 900. Est-ce lace

que le législateur a voulu?

On pourrait nous objecter l'opinion que nous avons

enseignée sur les libéralités faites au profit d'une école
libre ; elles sont nulles, à notre avis, et ne peuvent être

attribuées à la commune (nos 203-244). N'en faut-il pas
dire autant des legs faits à la charité libre ? Il y a une

différence, et elle nous paraît décisive. Si nous déclarons

nulle la libéralité adressée à une école libre, c'est qu'elle
est faite au profit d'un incapable; nous la validerions si

elle était faite au profit des enfants pauvres, parce que
les pauvres ont un.représ'entant légal, capable de recevoir

en leur nom. Or, dans l'espèce, la fondation était faite en

faveur des pauvres femmes aveugles de Louvain. Voilà

les vrais gratifiés, et ils sont capables. Donc le legs était

valable. Le seul vice qui l'infectait, c'est que le. testateur

nevoulaitpas du représentant légal des pauvres. Il n'avait

pas le droit de braver les lois. Libre à lui, de son vivant,
de distribuer ses charités comme il l'entend; mais dès

qu'il veut faire une fondation, il doit se conformer aux

lois. S'il prétend-se mettre au-dessus des lois, on lui

applique l'article 900.

268. Une testatrice lègue tous ses biens à une fabrique

d'église; elle ajoute que si le legs venait à être réduit
dans l'intérêt de sa famille, elle institue un tel, abbé, son

légataire universel. La condition sanctionnée par la ré-

vocation du legs était donc celle-ci : la fabrique était

appelée à recueillir les biens de la testatrice sous la con-

dition que le legs ne serait pas réduit par le gouverne-
ment. Il a été jugé que cette condition tombe sous l'ap-

plication de l'article 900. Il est certain que le code donne
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au gouvernement le droit de refuser l'autorisation, ou de
n'accorder qu'une autorisation partielle. Le but de la loi

a été d'empêcher des libéralités excessives, dans l'intérêt

de la société et dans celui des familles. Il suit de là que
le droit de réduction est d'ordre public ; le gouvernement
doit être libre de réduire les libéralités excessives ; cette

faculté est pour lui un devoir. Conçoit-on qu'un testateur

mette le gouvernement dans l'impossibilité de remplir ce

devoir? En effet, révoquer la libéralité en cas de réduc-

tion, c'est forcer la main à l'administration ; elle devrait

ou autoriser pour le tout, ce qui serait manquer à son

devoir lorsque la disposition est excessive, ou refuser pour
le tout, ce qui serait priver l'établissement gratifié d'une

libéralité légitime, et nuire par conséquent à l'intérêt de

la société. La cour de Lj'on déclara la condition non écrite,
et décida que si le legs était réduit, la réduction profite-
rait aux héritiers naturels de la testatrice (i).

268 bis. La cour de Paris a décidé la question dans le

même sens. Un testateur, ancien avoué, institue pour lé-

gataire universel l'administration de l'assistance publique ;
un codicille déclaré que si par un motif quelconque le legs
fait au profit des hospices ne recevait pas son exécution

pleine et entière, il entend qu'il soit considéré comme nul

et non écrit, et il institue un autre légataire universel. La

cour écarta le codicille comme ayant pour but d'entraver

le pouvoir que l'Etat tient de la loi. Si, dit l'arrêt, on per-
mettait au testateur de lier la main au gouvernement, ces

clauses deviendraient de style, et le droit d'autorisation

partielle serait aboli de fait (2). Voilà encore une fois une

opposition contre la loi dictée par la passion; le législa-
teur a voulu la prévenir, en brisant la résistance qu'il
rencontre ; les tribunaux prêteront-ils leur appui à la loi

ou à l'individu qui s'insurge contre la loi ? Les cours de

Paris et de Lyon ont bien jugé, à notre avis. Nous de-

vons ajouter néanmoins que l'arrêt de Paris a été cassé.

La cour de cassation avoue que la condition mise par le

(1) Lyon, 29 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 2, 106).
(2) Paris, 2 août 1861 (Dalloz, 1861, 2, 229).
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testateur à son legs sera une gêne pour le gouvernement;
mais, dit-elle, le gouvernement conserve le droit d'auto-

riser le legs ou de refuser son autorisation ; il ne peut

pas, en. accordant une autorisation partielle, établir, au

profit des héritiers légitimes du testateur, une succession

ab intestat, alors que celui-ci a formellement écarté ses

parents en instituant un autre légataire universel ; or, le

testateur qui ne laisse pas de réservataires, est libre de

disposer de ses biens comme il l'entend. De quel droit les

tribunaux donneraient-ils à ses héritiers naturels ce que
le testateur leur a refusé? De quel droit écarteraient-ils
le légataire universel que le défunt a voulu gratifier (1)?

Nous avons bien des objections à faire contre cette dé-
cision. La condition était-elle, oui ou non, contraire à la
loi? Elle gêne le gouvernement dans l'exercice de-son

droit, dit la cour; cela suffit pour qu'elle soit illicite et

pour qu'il y ait lieu d'appliquer l'article 900. La cour

d'Amiens, à laquelle l'affaire fut 1
renvoyée, adopta l'avis

de la cour suprême. Cet arrêt confirme nos doutes. On

y lit « que l'ordre public n'admet pas qu'un établissement
de mainmorte recueille des biens sans le contrôle de

l'Etat, mais qu'il n'est pas au même degré et avec la même
force intéressé dans une simple appréciation de quo-
tité (2). » Ainsi, il y a des nuances et des degrés dans
l'ordre public ! il, y a un ordre public que le testateur doit

respecter, il y en a un autre qu'il peut violer!
Que deviendrait l'article 900, que deviendrait l'arti-

cle 6 si une pareille doctrine l'emportait? L'ordre public,
dans l'espèce, c'est l'intérêt de la société et celui des fa-

milles; on ne peut pas le scinder, ni le morceler; dès

qu'il est en cause, le testateur est- sans droit ; donc il faut

appliquer l'article 900. Ce qui a fait reculer la cour de

cassation, c'est le résultat auquel on aboutit : on donne
aux héritiers ce que le testateur leur a refusé, on refuse
au légataire ce que le testateur lui a donné. Nous répon-

(1) Cassation, 25 mars 1863 (Dalloz, 1S63, 1. 113), sur les conclusions
contraires de l'avocat général. Voyez la critique que l'arrétiste fait de
l'arrêt.

(2) Amiens, 24 juillet 1863 (Dalloz, 1863, 2, 158).
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dons que la volonté du testateur est toujours méconnue

dans l'application de l'article 900. Le défunt institue les

hospices légataires universels, le gouvernement réduit le

legs de moitié ; il établit donc une succession ab intestat

que le testateur voulait écarter ; car instituer un légataire
universel, c'est bien exhéréder les parents légitimes ; le

gouvernement donne donc aux héritiers naturels .ce que
le testateur leur a refusé ; celui-ci voulait une succession

testamentaire; le gouvernement établit une succession

moitié testamentaire, moitié ab intestat. Il faut laisser de

côté la volonté du testateur ; il a voulu ce qu'il n'avait

pas le droit de vouloir : c'est pour cela que sa volonté

n'est pas respectée. Il y a une espèce de peine dans l'ap-

plication de l'article 900; elle est légitime, à notre avis,

parce qu'elle frappe l'individu qui veut se mettre au-des-

sus de la loi.

2. APPLICITION.

a) Desconditionsnonécritesclansles fondationsd'instruction.

2©@. Un testateur charge son légataire universel de

constituer à la commune une rente perpétuelle, destinée à

l'instruction primaire gratuite que les petits frères de la

doctrine chrétienne donnent aux enfants pauvres ; le tes-

tament porte que la rente ne commencera à courir que
lors de l'organisation de l'école, et qu'elle cessera d'être

due pendant toute suppression ou suspension. L'arrêté

royal autorisa la commune à accepter le legs sous la ré-

serve que l'enseignement primaire serait donné par des

instituteurs nommés conformément à la loi du 23 septem-
bre 1842. Quand la commune réclama la délivrance du

legs, le légataire universel refusa, jusqu'à ce que l'ensei-

gnement fût donné par les petits frères. Accueillie par le

tribunal de première instance, cette opposition fut con-

damnée par la cour de Liège, et la cour de cassation s'est

prononcée dans le même sens. On soutenait que la clause

qui subordonnait le legs à l'institution d'une école de

petits frères n'avait rien de contraire à la loi de 1842 ;

en effet, cette loi, qui a consacré les prétentions les plus
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exorbitantes de l'Eglise, permet au conseil communal

d'adopter une école libre, et les écoles dites libres sont
celles tenues parles petits frères, cela va sans dire. La

cour de cassation répond, et sa réponse est péremptoire :

Sans doute, en vertu -de là loi de 1842 (art. 3), la com-

mune peut être autorisée à adopter une école privée ; mais

aux termes de l'article 4, le gouvernement doit chaque
année constater s'il y a lieu ou non de maintenir l'auto-

risation ; il peut donc la retirer. Or, la condition ajoutée
à une fondation ajrant un caractère de perpétuité, aurait

pour effet d'empêcher le gouvernement d'user du droit

que lui donne la loi, droit qui est en même temps un

devoir. La condition est donc contraire à la loi, et par-
tant non écrite.

On faisait une autre objection dans l'intérêt du léga-
taire. L'intention évidente du testateur était de subor-

donner le legs fait pour l'instruction des pauvres à l'éta-

blissement d'une école de petits frères; ne pouvait-on pas
dire, comme l'avait fait la cour de cassation de Belgique
dans l'arrêt que nous venons de critiquer (n° 267), que les

vrais légataires étaient les petits frères ; que le testateur

voulait, à la vérité, gratifier les pauvres, mais à condition

que l'instruction leur fût donnée par les petits frères? Il

est certain que telle doit être l'intention d'un testateur

ultramontain, et les catholiques belges ne- sont-ils pas

plus ultramontains qu'on ne l'est à Rome? En se plaçant
au point de. vue de leurs aveugles préjugés, on conçoit
leur antipathie pour l'enseignement laïque, de même que

l'antipathie d'un chanoine pour la charité laïque. Mais le

législateur doit-il favoriser ces antipathies pour des'insti-
tutions qui sont son oeuvre? Non, certes. Il faut bien re-

marquer que, dans l'espèce, le legs était fait à la com-

mune, donc pour l'instruction publique, et non pour un

enseignement fibre. Ainsi, il y avait un légataire capable
et une condition illicite. C'était le cas prévu par l'arti-
cle 900. La clause irritante que le testateur avait ajoutée
n'empêchait pas l'application de la loi. Comme le dit très-
bien la cour de Liège, s'il était permis au testateur de

subordonner formellement l'existence de sa libéralité à
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l'accomplissement d'une condition illicite, on effacerait la

règle établie par l'article 900; car la clause révocatoire,
en cas d'inexécution de la condition illicite, deviendrait
de style (1). L'arrêt de la cour de cassation confirme pleine-
mentcette doctrine, qui est la nôtre. « Celui, dit-elle, qui
fait un legs conditionnel subordonne naturellement la

libéralité à la condition qu'il y met, peu importe qu'il en

affirme ou qu'il n'en affirme pas le caractère obligatoire;
la révocation implicitement comprise dans la disposition
testamentaire ne saurait donner à la condition plus de

force quelle n'en a par elle même; comme elle n'a d'autre
but que de contraindre le légataire à l'exécution de la

condition illicite, elle doit suivre le sort de celle-ci et

s'anéantir avec elle-, afin que le légataire ne soit pas privé
du bénéfice de son legs, pour n'avoir.pas fait ce que la loi

défend (2). »
'

270. La jurisprudence du département de la justice
est conforme à ces principes. Nous citerons d'abord un

arrêté royal contre-signe par un ministre catholique. Un

testateur lègue à une commune une maison avec ses dé-

pendances, occupée parles frères des'écoles chrétiennes,

pour continuer de servir d'école aux enfants pauvres." Le

roi autorise le conseil communal à accepter le legs, sous

la réserve que les instituteurs seront nommés conformé-

ment à la loi du 23 septembre 1842, et que l'enseignement
sera donné sous la direction et la surveillance de l'admi-

nistration communale (3).
Un curé fait une donation à la commune, en stipulant

que l'intérêt de la somme donnée sera affecté à perpétuité
au payement du traitement des religieuses appelées à

donner l'instruction aux jeunes filles. ,Le ministre ayant
informé le donateur que cette condition était illicite, le

curé consentit à la remplacer par le voeu que le conseil

communal nommât des religieuses pour la direction de

l'école. Voilà un curé appartenant à une autre génération

que les prêtres qui se plaisent à braver la loi; au lieu

(1) Liège, 24 décembre 1867 (Pasicrisie,-1868, 2, 52):
(2) Rejet, 31 juillet 1869 (Pasicrisie, 1869, 1, 537).
(3) Arrêté roj'al du 26 mai 1856 (Circulaires, 1856, p. 356).

xi. . 24
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d'imposer sa volonté à l'autorité civile, il se contenta d'un

simple voeu. L'arrêté ne tint pas même compte de ce voeu;

il autorisa l'acceptation de la libéralité, sous la condition

que l'enseignement serait soumis à toutes les prescrip-
tions de la. loi de 1842 (1); il n'appartient pas à la com-

mune de s'y soustraire; car l'enseignement n'est pas un

droit dont elle use comme elle l'entend, c'est une charge

qu'elle doit remplir conformément à la loi.

Une demoiselle lègue à la dame supérieure de lacon- •

grégation de la Sainte-Union établie à Douai une maison

avec terrain, à la charge de tenir à perpétuité une école

de filles et d'instruire gratuitement les orphelins pauvres,
et au cas où la supérieure ne pourrait pas accepter le

legs, elle institue un autre légataire aux mêmes fins.

Voilà à quoi servent les conditions illicites avec clause

révocatoire. On lit dans les considérants de l'arrêté que la

congrégation légataire, n'ayant pas d'existence civile en

Belgique, est incapable de récueillir le legs qui lui est

fait, et que le légataire institué en son lieu et place n'est

qu'une personne interposée pour faire parvenir la libéra-

lité à une association incapable. L'arrêté décide que le

legs sera accepté par le conseil communal, puisqu'il est

fait pour l'instruction primaire et que la commune est

exclusivement compétente pour établir des écoles pri-
maires et recevoir des dotations destinées à cette fin (2).

Par la même raison, on ne peut pas faire un legs à un

couvent pour l'instruction des pauvres ; le conseil commu-

nal a été autorisé à recueillir une pareille libéralité. Elle
est faite aux pauATes, il y a donc un légataire capable ;
mais lecouvent n'est pas l'organe légal des pauvres, c'est
la commune qui les représente en matière d'instruction,
c'est donc la commune qui doit recueillir le legs (3).

Parfois le testateur, par ignorance ou par zèle pieux,
adresse la libéralité à un établissement reconnu, mais

incapable de recevoir pour l'enseignement. Dans ces cas

(1) Arrêté du 7 février 1861 (Circulaires, 1861, p. 25).
(2) Arrêté du 26 juillet 1861 (Circulaires, 1861. p. 92).
(3) Arrêté du 16 décembre 1863-(Circulaires, 1863. p. 531).
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encore, la libéralité est recueillie par la commune, s'il

s'agit de l'enseignement primaire. Un curé lègue un cou-

vent au séminaire de Bruges, à condition que le bâti-

ment serve toujours pour l'instruction des jeunes filles,

que levêque en ait la surveillance, et que le curé de la

commune en soit le directeur; il lègue de plus au sémi-

naire un.capital de 10,000 francs pour l'entretien des

religieuses. Le séminaire était évidemment incapable : le

legs aurait dû être recueilli par la commune ; mais, la

commune, dominée par le clergé, le refusa ; le legs deve-

nait donc caduc (1). Plutôt pas d'instruction, que la vraie

instruction, celle qui développe l'intelligence et affranchit

la pensée : telle est la devise du clergé ultramontain !

Les conseils communaux ne sont pas partout aussi

ignorants et aussi fanatiques que dans la Flandre. Une

religieuse légua au bureau de bienfaisance de Gérouville

une maison avec jardin, à l'effet de servir d'école pour
filles et de logement pour les institutrices, lesquelles de-

vaient faire partie d'une congrégation religieuse. Au cas

où. la commune ne voudrait pas d'institutrices religieuses,
la testatrice ordonna de vendre ou de louer la maison, et

-d'employer le prix ou le loyer à fonder une école domini-

cale pour filles, sôus la direction du clergé. L'incapacité
du bureau de bienfaisance était certaine ; la commune

seule avait qualité pour recueillir une libéralité faite en

faveur de l'enseignement. Et elle devait la recueillir, en

effaçant toutes lés clauses concernant l'intervention du

clergé; en conséquence, le roi autorisa le conseil commu-

nal de Gérouville à accepter le legs, sans conditions

aucunes, sinon celles qui sont écrites dans la loi (2).
Il y a un arrêté qui paraît, au premier abord, en oppo-

sition avec ces principes. Une dame fait donation au bu-

reau de bienfaisance d'une rente annuelle destinée à éta-

blir une école de filles, dont la direction et l'enseignement
seront confiés à deux religieuses. La testatrice ajoute que

(1) Arrêté du 5 mars 1862 (Circulaires, 1862, p. 240).
(2) Arrêté du 11 septembre 1866 (Circulaires, 1866, p. 496). Comparez

arrêtés du 31 décembre 1867 (Circulaires, 1867, p. 234) et du 10 mai 1869
(Circulaires, 1869, p. 480).
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si les congrégations religieuses venaient à être suppri-

mées, ladite rente serait distribuée aux indigents. Le roi

autorisa le bureau de bienfaisance à accepter la libéralité,
à la charge d'en affecter le revenu à l'école des filles,

lorsque le conseil communal nommerait des religieuses
aux fonctions d'institutrices, et dans le cas où le conseil

nommerait des laïques, à la charge de distribuer le revenu

aux pauvres (1). Il faut bien remarquer que les termes de

l'arrêté royal ne sont pas ceux de la donation ; il ne confie

pas la direction à des religieuses : le conseil communal

choisira les institutrices et dirigera l'enseignement. L'ar-

rêté répond donc au voeu de la donatrice dans les limites

de la loi. Il va de soi que le' conseil communal restait

chargé de la direction de l'école, le bureau de bienfai-

sance n'intervenait que pour gérer la fondation et en re-

mettre les revenus à la commune. Si la commune ne fut

pas autorisée purement et simplement à accepter lô legs,
c'est qu'il y avait un second légataire sous alternative,
les pauvres. L'arrêté devait maintenir cette alternative,

parce qu'elle était légale.
271. Les testateurs, tout en respectant l'autorité de

- la commune en matière d'enseignement primaire, s'écar-

tent parfois de la loi dans des détails d'exécution. Tout

est de rigueur et d'ordre public quand il s'agit de l'in-

struction organisée par la loi; partant toute dérogation,
sous forme de condition, de clause ou de charge, est ré-

putée non écrite.. Un testateur lègue au bureau de bien-

faisance la nue propriété de ses immeubles, à la charge
défaire donner l'instruction dans les écoles primaires de

la commune aux enfants pauvres qui seraient choisis par
le curé, le bourgmestre et l'instituteur. Cette clause était
contraire à la loi du 23 septembre 1842, laquelle charge
le conseil communal de fixer, chaque année, le nombre
des enfants.indigents qui recevront l'instruction gratuite,
et par conséquent le droit de-les choisir appartient à
l'autorité communale. La clause fut réputée non écrite(2).

(1) Arrêté du 27 août 1859 (Circulaires. 1859. p. 442).
(2) Arrêté du 3 avril 1860 (Circulaires, 1860,"p. 616).
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Il en serait de même des legs de charité au profit d'en-
fants pauvres fréquentant une école non reconnue. La
clause serait non écrite parce que l'école, n'ayant pas
d'existence légale, ne peut recevoir aucune libéralité, ni

directement, ni indirectement. Si le don est fait au bureau

de bienfaisance, celui-ci pourra le recueillir, puisqu'il est

l'organe légal de tous les pauvres, mais la condition d'em-

ploi sera effacée (1). Il en serait de même si les enfants

pauvres étaient directement institués ;' le bureau de bien-

faisance est toujours leur représentant légal.-

' b, ConditïODsréputéesnonécritesenmatièrede bienfaisance.

272. Nous avons'dit, en commençant cette digression,

que les principes qui régissent les établissements d'utilité

publique et les libéralités qu'ils peuvent recevoir sont

ignorés même-des meilleurs jurisconsultes. Nous allons

rapporter des arrêts de la cour de cassation de France

qui méconnaissent les principes les plus élémentaires.
- Un ancien notaire fait un legs considérable au profit des

ouvriers malheureux par suite d'accidents, de.maladies,

grand âgé, charge de famille, manque d'ouvrage et de

.toute autre cause qu'une inconduite grave et notoire, sur-

tout, ajoute-t-il, par suite de leurs opinions démocrati-

ques et socialistes. Quel est l'objet de ce legs? Le testa-

teur charge son légataire universel d'acheter ou de bâtir

une maison appropriée à des logements d'ouvriers ; il

destine à cette acquisition une somme de 220,000 francs'.

En attendant que la construction soit faite, le légataire-
universel emploiera une somme de 9,000 francs par an

à secourir des ouvriers ou des veuves d'ouvriers. Qui

administrera cette fondation ? Le légataire universel et

ses héritiers, indéfiniment représentés par le plus âgé
d'entre eux, aidé du concours de trois exécuteurs testa-

mentaires. Ce comité de quatre personnes aura la direc-

tion etTadministrâtipn de sa fondation; il fera des règle-

ments pour l'admission des ouvriers, la distribution des

(1) Arrêté du 14 septembre 1863 (Circulaires, 1863, p: 485).
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secours en argent et toutes les mesures d'exécution. Le

testateur veut .que -la fondation soit toujours régie par
les héritiers du légataire universel, sans qu'ils puissent

jamais la transmettre à l'administration des hospices, ni

au bureau de bienfaisance, ni à "aucune autorité adminis-

trative quelconque : le tout à peine de révocation du legs
universel. -

Malgré les prohibitions du testateur, l'administration

des hospices et le bureau de bienfaisance furent autorisés

à accepter le legs. Mais quand ils en demandèrent la dé^

livrance, le légataire universel réclama l'exécution pure
et simple du testament; il succomba en première instance

et en appel. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet.
La première question à examiner était de savoir si le

testateur avait eu le droit de créer une fondation perpé-
tuelle avec une administration spéciale, en excluant les

organes légaux delà bienfaisance publique. Eh bien, sur
- ce point capital, il n'y a pas -un mot dans l'arrêt de la cour

de cassation..Elle" semble reconnaître ce droit au testa-

teur, ce qui serait une hérésie juridique (n°257). La cour

recherche d'abord l'intention du testateur. Il/voulait faire
un legs au profit des pauvres ouvriers, répond l'arrêt, de

façon que la propriété leur en appartînt pour toujours.
Il voulait plus que cela : créer un hospice pour y recevoir
les ouvriers et leur procurer des secours. En avait-il le
droit? La cour ne répond pas à la question : il est du
devoir de la justice, dit-elle, d'assurer la durée perpé-
tuelle de cette fondation, en la dégageant des conditions

impossibles ou contraires aux lois qui auraient pu la
vicier ou la faire périr, contrairement à la pensée chari-
table qui dominé le testament. Nous disons que le devoir
des tribunaux était plus simple- : ils devaient décider que
le testateur n'avait pas eu le droit de faire une fondation,

perpétuelle avec administration spéciale, mais que, les

pauvres ouvriers étant l'objet direct de sa libéralité, il y
avait lieu "de l'attribuer aux établissements publics qui
sont les représentants légaux des pauvres, sauf à ces
établissements à tenir compte des intentions du testateur
dans les limites de la légalité. Au lieu de cela,'la cour se
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met à discuter les clauses de la fondation et à prouver
que le mode d'administration indiqué par le testateur

manquait absolument, et pour le présent et plus encore

pour l'avenir, de toutes les garanties de stabilité et de
bonne direction nécessaires

'
à la conservation du patri-

moine des pauvres. Eh ! qu'importe? Le testateur aurait
établi la meilleure administration du monde, qu'il eût en-
core fallu décider qu'il n'en avait pas le droit; que^s'il en
avait-le droit, quelque défectueuse que fût son adminis-

tration, la justice n'avait pas à s'en mêler. La cour con-

clut qu'à raison de la mauvaise administration organisée

par le testateur, cette clause du testament constitue une
condition impossible et, comme telle, réputée non écrite.

Quel long détour pour arriver aune solution qui, d'après
les vrais principes, était d'évidence!

C'est seulement à raison de. cette impossibilité que la
cour écarte le mode de direction établi par le testateur ;
elle lui substitue l'administration publique, sans tenir

compte de l'exclusion prononcée par le testateur, laquelle
est aussi réputée non écrite, comme contraire aux lois. Ici

était le noeud de la question. Si le testateur avait le droit

d'organiser une administration spéciale et perpétuelle,
nous ne voyons pas pourquoi la cour l'écarté. Il fallait

donc prouver qu'il n'en avait pas le droit. Enfin la cour

efface encore, comme contraire aux lois et aux moeurs, la

clause par laquelle le testateur appelait de préférence au

bénéfice d£ sa fondation ceux des ouvriers qui seraient

tombés dans le malheur par suite de leurs opinions démo-

cratiques et- socialistes ; ce serait, dit l'arrêt, une sorte

déprime d'encouragement offerte, à perpétuité, aux pas-
sions anarchiques et subversives (1). Les mauvaises pas-
sions qui s'agitent à Paris 'ne sont pas de notre goût ;

cependant nous ne voyons pas à quelle loi le testateur

avait manqué. Quant aux bonnes moeurs, elles étaient

hors de cause, puisque le testateur exigeait formellement

que les ouvriers fussent d'une conduite honnête.

273. Quelles clauses sont réputées non écrites en ma-

il) Rejet, 4 août 1856 (Dalloz, 1856, 1, 453).
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tière de charité? La décision est très-facile : c'est le bu-

reau de bienfaisance qui a mission de distribuer les

secours à domicile ; lui seul est donc l'organe légal de

cette partie de la bienfaisance publique. De là la consé-

quence que toute clause qui écarte son action ou l'entrave

est contraire à la loi et, partant, réputée non écrite. Une

testatrice ordonne, que son linge de corps soit distribué

aux pauvres par les soins du curé de sa paroisse : ces

clauses sont très-fréquentës, les ministres du culte étant

toujours considérés, dans nos moeurs, comme les organes
de la charité. Les arrêtés royaux chargent régulièrement
le bureau de bienfaisance d'une distribution que lui seul

a le droit de faire (1).
Une demoiselle fait une donation au bureau de bienfai-

sance, à là charge de remettre annuellement au desser-

vant une somme de 50 francs, destinée principalement à

des jeunes filles pauvres admises à la première commu-

nion, à titre d'encouragement ou de récompense pour
devoirs et aptitude dans la doctrine chrétienne. Sur les

observations du département de la justice, là donatrice

consentit à modifier sa libéralité, en ce sens que le bureau

de bienfaisance habillerait chaque.année une fille pauvre

proposée par le curé comme s'étant distinguée par sa con-

duite, son application et ses connaissances dans la doc-

trine chrétienne. Même ainsi modifiée, la clause ne fut

pas admise; car elle faisait au bureau de bienfaisance une

obligation de se .conformer aux propositions -du desser-

vant; or, le bureau a seul qualité pour distribuer des

secours aux indigents ; d'où suit que toute clause qui fait
intervenir des tiers dans cette distribution est illégale et

réputée non écrite, sauf à tenir compte des désirs-du do-
nateur dans l'exécution de la charge : l'obligation est

changée en faculté, afin de concilier le droit de l'adminis-
tration publique avec la volonté des donateurs (2).

Il y a des testateurs qui font intervenir le bourgmestre
ou le collège échevinal dans la désignation des indigents

(1) Arrêtés du 26 juillet 1861 (Circulaires, 1861, p. 92), du 20 novembre
1862 (Circulaires, 1862, p. 381) et 14 octobre 1863 (Circulaires. 1863,p. 498).

(2) Arrêté du 16 août 1862 (Circulaires, 1S62, p. 319).
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qui participeront à des distributions d'aumônes ; ils croient
sans doute que personne ne connaît mieux les familles

pauvres que les chefs de la commune. C'est une erreur

de droit et de fait. Le collège échevinal reste étranger à

l'exercice de la bienfaisance publique ; si le bourgmestre

y intervient, c'est comme président du bureau de bienfai-

sance. Ainsi quoique le bureau de bienfaisance soit une

émanation de l'autorité communale,-celle-ci n'a aucun

droit d'intervenir dans la distribution des secours; la

compétence-du bureau est exclusive (1).
"'

Jadis c'étaient les exécuteurs testamentaires que le tes-

tateur chargeait d'acquitter les legs d'aumônes. Mainte-

nant qu'il y a une administration publique chargée de ce

soin, les exécuteurs testamentaires ne peuvent plus inter-

venir que pour veiller à ce que les legs pies soient exécu-

tés (art. 1031). Une testatrice ordonne de vendre son

argenterie, ses bijoux et ses tableaux au profit des pau-
vres de sa paroisse ; elle ajoute que le prix en sera dis-

tribué par son exécuteur testamentaire. L'arrêté royal
autorisa le bureau de bienfaisance à accepter le legs,
comme étant seul appelé à distribuer les secours aux

indigents; toutefois, dit l'arrêté, il est désirable que le

bureau, sans aliéner ses attributions légales, se rapproche
du texte du testament et laisse faire la distribution, sous

son contrôle, par l'exécuteur testamentaire (2). Nous avons

fait nos réserves quant à cette concession ; elle nous-pa-
raît excessive (n° 217). Il y a un vrai danger à abandon-

ner le payement des legs pies aux exécuteurs testamen-

taires, parce que d'habitude le testateur, a}rant pleine
confiance dans les personnes qu'il charge de ce mandat,
les dispense de tout compte. Cette clause devrait être ré-

putée non écrite; en tout cas, le bureau -de bienfaisance

doit intervenir pour contrôler la distribution qui lui in-

combe d'après la loi (3).

(1) Arrêtés du 8 et du 28 juillet 1863 (Circulaires, 1861, p. 469 et 472).
(2) Arrêté du 29 décembre 1858 (Circulaires, 1858, p. 309).
(3) Arrêté du 16 décembre 1863 (Circulaires, 1863, p. 530).
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c)Conditionsréputéesnonécritesdansles donsfaitsauxhospices.

274. La commission des hospices centralise les éta-

blissements publics destinés à recevoir les indigents ou

les malades. Quant aux établissements privés dirigés par
les particuliers dont ils s'ont la propriété, ils n'ont aucune

existence légale et sont par cela même incapables de

recevoir à titre gratuit. On ne peut pas même, sous le

nom de charge, imposer l'obligation à un établissement

public d'y entretenir un malade ou un indigent. Une tes-"

tatricé lègue aux hospices civils un capital de 5,000 fr.,
dont les intérêts devront être employés à d'entretien d'une

femme aveugle à l'hospice particulier des pauvres femmes

aveugles établi à Louvain. Ce legs n'aurait pu être fait

directement à l'hospice, il ne pouvait pas davantage lui

être fait indirectement. L'arrêté ro3ral autorisa la commis-

sion des hospices à l'accepter, en déclarant non écrite la

condition, imposée à titre d'obligation, d'entretenir une

indigente aveugle dans un établissement qui n'avait pas
d'existence légale(i)..Dans l'espèce, il y avait un légataire

capable, les femmes pauvres et aveugles ; il y avait- un

établissement capable, la commission des hospices; donc

le legs était valable. La testatrice y avait mis une con-

dition ou charge illicite'; il fallait donc l'effacer, confor-
mément à l'article 900.

275. Les legs faits aux hospices dérogent souvent aux
droits que les lois accordent à la commission des hos-

pices; il est évident que ces clauses, contraires à la loi,
sont réputées non écrites. Pour savoir quelles conditions
sont valables et quelles conditions ne le sont point, on
n'a qu'à lire les décrets que nous avons cités (n° 210). Un
testateur fait un legs à l'hospice des incurables de sa ville

natale, pour la fondation d'un lit, dont son héritier dis-

posera à son gré. La commission des hospices, autorisée
à accepter le legs, demande au légataire universel de dé-

signer une personne indigente atteinte d'une maladie

(1) Arrêté du 26 juillet 1866 (Circulaires, 1S66, p. 483).
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incurable déterminée parles règlements et réunissant les
conditions légales de domicile et de résidence. Le léga-,
taire répond que la commission doit donner un consente-
ment pur et simple à la condition énoncée dans le legs;
sinon que le legs doit être déclaré nul. Il s'engage un

procès qui est porté jusque devant la cour de cassation.

Là question à décider était on ne peut pas plus simple ;
la loi du 16 messidor an vu et l'arrêté du 16 fructidor

an xi déterminent quels sont les droits que le fondateur
d'un lit peut se réserver; en dehors de ces limites, la ré-

'serve ou clause est contraire à la loi, donc réputée non
écrite. Cela entraîne-t-il la nullité du legs? L'article 900

répond.que le legs est maintenu et que la condition est
effacée. Au lieu de se placer sur ce terrain, la cour de
cassation se met à examiner quelle a été l'intention du
testateur. Il n'ignorait pas, dit-elle, ou n'a pas pu ignorer

que.les hospices sont soumis à des règlements particu-
liers; donc il faut entendre le legs en ce sens que l'héri-
tier du fondateur aura seulement le choix de la per-
sonne, sans pouvoir déroger aux conditions prescrites
par les règlements pour l'admission des malades. La cour

d'Amiens l'avait décidé ainsi, et son appréciation était

souveraine (1). Voilà encore un exemple de.l'ignorance où

sont les magistrats des principes les plus simples en ma-

tière de droit administratif. La cour d'appel et la cour de

cassation -étaient l'une et l'autre à côté de la question.

Qu'importait l'intention du testateur? Il avait fait un legs
en faveur des pauvres, cette libéralité était parfaitement
valable ; il s'était trompé en attribuant à ses héritiers un

droit plus étendu que celui qu'il est permis de leur ré-

server. C'était le cas de réputer la réserve non écrite en

tant qu'elle était contraire à la loi.

27ïl. C'est ce que le département de la justice fait

journellement en Belgique. Ses décisions accusent une

grande ignorance chez ceux qui rédigent les testaments ;
raison de plus pour que nous insistions sur une matière

entièrement négligée par les auteurs, et dont il n'est pas

U) Rejet, 15 février 1870 (Dalloz, 1871, 1, 173).
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dit un mot dans l'enseignement universitaire. Un notaire

lègue aux hospices de Liège un capital de 12,500 francs

pour la création de deux lits dans les établissements des-

tinés à là vieillesse; le testateur fixe l'âge des indigents
et ajoute qu'ils seront admis par-la commission des hos-

pices, sur la présentation qui en sera faite par le conseil

communal. L'arrêté royal déclara la clause non écrite.

En effet, aux termes de la loi du 16 messidor an vu

(art. 6), la commission administrative est exclusivement

chargée de l'admission et du renvoi des indigents ; il n'y
a qu'une seule exception à cette règle, en faveur des fon-

dateurs de lits et de leurs représentants, lorsque la fon-

dation est faite conformément à l'arrêté du 16 fructidor

an xi. La clause qui faisait intervenir le conseil commu-

nal était donc contraire à la loi, partant réputée non

écrite (î). .

Un négociant fonde quatre lits dans les hospices- de

Louvain ; il veut que ces lits soient à la collation du curé

de la paroisse, du plus ancien des administrateurs des

hospices, d'un parent du testateur, etc.- Cette singulière
condition fut naturellement déclarée non écrite ; toutefois
l'arrêté ajoute qu'il est désirable que l'administration
des hospices, sans aliéner ses attributions légales, laisse

faire, sous son contrôle, les collations par les personnes
que le testateur désignait'(2). Nous croyons qu'il eût été

plus légal de maintenir les attributions de la commission

administrative, sauf à elle à consulter les collateurs si
elle.le jugeait convenable. Par les mêmes raisons, la dé-,

signationdes indigents ou des malades ne peut être attri-
buée au curé (3). Elle ne peut être réservée aux héritiers
si la fondation ne s'élève pas à la somme déterminée par
l'arrêté du 16 fructidor an xi (n° 255) (4). Alors même

qu'elle serait suffisante, le fondateur ne peut réserver la
collation qu'à ses parents ; il ne peut pas l'accorder à un

(1) Arrêté du 3 avril 1860 (Circulaires, 1860, p. 615).
(2) An été du 29 septembre 1858 (Circulaires, 1858, p. 188).
(3) Arrêté du 3 mai 1864 (Circulaires, 1864, p. 65).
(4) Arrêtés du 31 mars 1866 (Circulaires, 1866, p. 412) et du 5 janvier 1863

(Circulaires, 1863, p. 399).
- - -
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étranger qu'il-instituerait légataire universel(i), pas même

à ses alliés (2).
277. La loi permet aussi aux fondateurs, sous les

conditions qu'elle détermine et dans les limites qu'elle
fixe, de se reserver un concours dans l'administration de

l'hospice qu'ils créent (n° 255). En dehors de cette faculté

exceptionnelle, les donateurs et les testateurs n'ont aucun

pouvoir d'intervenir dans l'administration des hospices

qu'ils gratifient. Un testateur fonde un hospice; il déter-

mine les conditions d'âge et d'infirmités requises pour
l'admission. Il voulait que le curé désignât les indigents

qui seraient admis d'après ce règlement; il donnait en-

core au curé le pouvoir de faire et de modifier le règle-
ment qui serait arrêté par l'autorité locale ; dispositions

.remplies de contradictions et d'empiétements sur les droits

de la commission administrative. L'arrêté royal déclara

toutes ces clauses non écrites, sauf l'obligation morale qui
incombe aux administrateurs légaux de se conformer,
autant que possible, aux intentions exprimées par les fon-

dateurs (3).
Un autre testateur avait fait lui-même un règlement

pour l'hospice qu'il créait; il instituait un directeur, un

receveur et des administrateurs spéciaux,-et il restrei-

gnait en conséquence les attributions de la commission,
administrative ; toutes ces clauses furent effacées, etla com-

mission fut autorisée à accepter le legs fait aux pauvres,
à charge de remplir les volontés légales du-testateur (4).

Les fondateurs laïques sont le plus souvent de très-

bonne foi ; ils cherchent à organiser une administration

intelligente etdurable, sans se douter que cette adminis-

tration existe. C'est ainsi qu'un testateur composa une

commission administrative du curé, du bourgmestre, du

juge de paix, des receveurs de l'enregistrement et des

contributions ; il ajoutait que ces administrateurs éliraient

entre eux un président, si, dit-il, le bourgmestre n'est pas

(1) Arrêté du 14 février 1865 (Circulaires, 1865, p. 160).
(2) Arrêté du 15 avril 1863 (Circulaires, 1863, p. 443).
(3) Arrêté du 22 août 1856 (Circulaires, 1856, p. 458).
(4) Arrêté du 23 juin 1862 (Circulaires, 1862, p. 289).
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déclaré par la loi président-né de ces sortes d'établisse-

ments. Puis le fondateur entrait clans les détails des attri-

butions qui' seraient exercées par la commission qu'il éta-

blissait. Toutes ces clauses étant contraires à la loi étaient

par cela même réputées non écrites. Ce qui n'empêche

pas le conseil communal, appelé à nommer une commis-

sion administrative, de se conformer au voeu du testa-

teur (1). Toutefois, l'on aurait tort de s'y astreindre par

respect pour la volonté du fondateur, il est certain que
si les personnes réellement charitables connaissaient

l'organisation des établissements de charité, ils ne songe-
raient pas à les remplacer par des administrations spé-
ciales, ni à déroger à leurs droits, ou, pour mieux dire,
à leurs obligations.

L'inspiration du clergé se fait sentir là où un souffle-
d'intolérance anime les fondateurs. Il leur faut une com-

mission autre que celle des hospices civils, c'est l'évêque
qui la nommera ; que si l'hospice ne conserve pas ce ca-

ractère, c'est-à-dire s'il ne reste pas sous la direction
exclusive du clergé, le testateur a bien soin d'ajouter une

clause révocatoire quelconque. On voit que le législateur
a raison de n'attacher aucune importance à une volonté
si peu éclairée, et qu'il fait bien de ne pas tenir compte de
sentiments si peu charitables. Il montre plus de charité

que le défunt, en réputànt non écrites les clauses con-
traires à la loi et en maintenant la libéralité, quand il y
a un légataire capable de recevoir, c'est-à-dire quand le

legs est fait dans l'intérêt des'pauvres (2).
On lit dans un acte de fondation que « là direction mo-

rale et religieuse de l'établissement devra toujours être

agréée par l'autorité supérieure ecclésiastique. * L'ar-
rêté royal, contre-signe par un ministre catholique, porte
qu'il n'y a pas lieu, dans l'état actuel fa la législation, de
considérer cette clause comme obligatoire (3). Est-ce un

regret? est-ce un pieux désir? Nous espérons qu'il n'y
sera jamais donné satisfaction, précisément parce que

(1) Arrêté du 27 septembre 1858 (Circulaires, 1858. p. 178).
(2) Arrêté du 27 avril 1859 (Circulaires, 1859. p. 385)..
(3) Arrêté du 16 octobre 1856 (Circulaires, 1S56, -p. 501).
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nous tenons à une bonne direction morale; tandis que
l'Eglise confond la morale avec sa domination; ce qui
aboutit, en fait, à n'enseigner d'autre devoir aux fidèles

que celui d'une obéissance aveugle au clergé.
Ce n'est pas que les religieuses soient exclues de nos

hospices; elles les desservent à peu près tous. Mais ce
n'est pas une obligation pour les administrateurs de leur

confier ce service. A Gand, les frères et les soeurs ont été

remplacés, dans les deux orphelinats, par une adminis-

tration laïque, au grand avantage de la direction intellec-

tuelle, morale et matérielle. La clause qui se présenté si

souvent dans les actes de fondation, que l'hospice soit

desservi par les religieuses, est donc nulle comme obli-

gation, sauf à la commission administrative à user de la

faculté qu'elle a de confier le service aux religieuses si

elle le juge convenable (i). L'intérêt de la charité veut que.
l'administration conserve une entière liberté.

La domination-que le clergé exerce sur les esprits a

son écueil, même au point de vue de l'intérêt de l'Eglise.
. Un excès conduit fatalement à un excès contraire. Il ne

faut pas être prophète pour prédire avec certitude que la

réaction sera aussi violente que la tyrannie qui pèse sur.
.les consciences. Déjà elle se manifeste dans les fonda-

tions. Voici un testateur qui met comme condition à son

legs, avec clause révocatoire, que tout le personnel appelé
à diriger, administrer ou surveiller l'établissement sera

composé, à perpétuité, de personnes laïques, à l'exclu-

sion de tous ecclésiastiques, religieuses ou congréganistes

appartenant à un culte quelconque. La condition fut effa-

cée, malgré la clause révocatoire, parce qu'elle portait
atteinte aux droits de la commission administrative (2).

On est si habitué, en Belgique, à la toute-puissance
du clergé, qu'il paraît très-naturel de stipuler dans une

fondation que l'évêque aura, à l'égard de l'aumônier de

l'hospice, les mêmes droits, ou, comme le dit le testateur,

la même autorité qu'à l'égard des desservants. Il est vrai

(1) Arrêtés du 9 novembre 1865 (Circulaires. 1865,p. 321), du 31 mars 1866
(Oirculaires,1866, p. 412) et du 18 mars 1868 (Circulaires, 1868, p. 271).

(2) Arrêté du 16 octobre 1867 (Circulaires, 1867, p. 195).
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que, dans notre ordre constitutionnel, c'est l'évêque qui
nomme les ministres du culte; mais pour qu'un ministre

puisse fonctionner comme aumônier dans un hospice, il

faut de plus qu'il soit agréé par la commission adminis-

trative. Toute clause qui ne tient pas compte de ce droit

doit être effacée ou modifiée (1).
278. Il en est de même des clauses qui concernent le

régime intérieur de l'établissement. Nous multiplions les

exemples, parce que les clauses nulles abondent dans les

fondations. Un testateur lègue une rente perpétuelle à la

commune, avec la charge qu'elle servira à un établisse-

ment pouvant soutenir quatre malades. Première nullité:

la commune n'a aucune qualité pour recevoir un don en

faveur de personnes malades : le testateur aurait dû insti-

tuer la commission des hospices. Le fondateur veut que
les malades se fassent traiter par un médecin homéopathe.
Seconde nullité : c'est à la commission des hospices de

choisir librement le médecin auquel elle confie le traite-

ment des malades. Enfin le testateur dit que -la direction

de l'établissement et l'emploi des fonds se feront sous la

surveillance du curé, du bourgmestre et de l'instituteur.

Troisième nullité. Donc toutes les clauses étaient illé-

gales et, comme telles, réputées non écrites. La commis-

sion des hospices fut autorisée à accepter le legs, à la con-

dition d'exécuter les charges légales qui le grevaient (2).
Un testateur eut la bonne pensée de donner à la com-

mission des hospices un- capital de 10,000 francs, dont

les intérêts devaient être distribués aux malades les plus
nécessiteux, à leur sortie de l'hôpital. Mais il ajouta que
la distribution se ferait par les soins de la directrice, pro-
bablement une religieuse. Le donateur, averti que sa

clause était illégale, consentit à la supprimer (3).
Notons encore que c'est à la commission administra-

tive de régler la comptabilité comme elle l'entend, ainsi

que le placement des fonds, sous la surveillance de l'auto-
rité communale. Les fondateurs ne peuvent rien prescrire

(1) Arrêté du 11 novembre 1863 (Circulaires, 1863, p. 511).
(2) Arrêté du 3 août 1865 (Circulaires, 1865, p. 267).
(3) Arrêté du 11 septembre. 1866 (Circulaires, 1866, p. 500J.
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à cet égard. Toute clause limitant les pouvoirs de l'admi-
nistration serait réputée non écrite (1).

d) Conditionsréputéesnonécritesdansles donsfaitsauxfabriques

279. Nous nous sommes longuement occupé des dons

que les fabriques: peuvent recevoir, ainsi que des clauses-
contraires aux lois qui accompagnent les libéralités

(nos 239-251). Cela nous dispense d'entrer dans de nour
veaux détails. Il suffira de rapporter quelques applicar
fions faites par les arrêtés royaux.

Un testateur lègue à la fabrique un capital, à charge de
faire célébrer à perpétuité cinquanteniessês chez les Ré-

collets, L'église des .Réeollets n'ayant pas d'existence lé-

gale, parce que les R-écollets ne sont pas reconnus et ne

peuvent l'étreT la clause a été effacée, sauf à la fabrique
à faire célébrer les messes ailleurs :(2).

280. La vanité humaine se produit jusqu'au sein des

temples où les hommes devraient cependant se rappeler

qu'ils sont tous enfants d'un même père, Dans une dona-

tion faite à une fabrique, pour la reconstruction d'une

église, le gouverneur du Limbourg. stipula qu'une conces-

sion perpétuelle de tribune'lui serait accordée. Averti

par le département de la justice que cette clause n'était

pas légale, le donateur, voulut bien consentir à la reti-

rer (3).
La condition d'être inhumé dans une. église, au pied de

l'autel, est dictée par la vanité .pour le moins autant que

par la'-religion. Elle est en opposition formelle avec le

décret du 23 prairial an xn. Il a été jugé qu'elle devait être

regardée comme non écrite, quoique le testateur- eût dé-

claré quelle était de rigueur (4).

U) Arrêtés du 9 septembre 1861 (Circulaires, 1861, p. 115) et du 24 mai
1862(Circulaires. 1862, p. 282).

(2) Arrêté du 19 mai 1862 (Circulaires, 1862, p. 274).
(3) Arrêté du 4 août 1862 (Circulaires, 1862, p. 310).
(4) Jugement du tribunal de Castel-Sarrasin du 7 mai 1869 (Dalloz, 1S/0,

3,-26).
'

Si. 25
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IV."De l'autorisation.

1. QUIDOITti DEHiKDEB.

281. C'est l'établissement d'utilité publique gratifié i

par lé donateur ou par le testateur qui .doit demander -

l'autorisation d'accepter. Si les actes étaient rédigés con-.

formément aux lois qui régissent la matière, nous n'au-

rions pas besoin de poser la question, l'acte la déciderait.

Mais les détails dans lesquels nous sommes entréprouvent
combien les actes sont irréguliers. Il y en a qui n'indi-

quent aucun établissement, et qui par là échappent souvent

à la nécessité de l'autorisation. Ce sont des aumônes que
le testateur charge son légataire ou son exécuteur testa-

mentaire de distribuer; s'il n'y -a aucune réclamation, la

distribution se fera sans l'intervention du bureau de bien-

faisance, lequel légalement devrait intervenir. La loi est

éludée ; elle est violée lorsque la libéralité s'adresse à

une personne incapable. Souvent c'est de bonne foi et par

ignorance que l'auteur de là disposition ou l'officier pu-
blic qui en dresse acte indiquent un établissement inca-

pable de recevoir, ou une-personne revêtue d'une fonction,

publique, également incapable : nous en avons donné plus
d'un exemple. Ces nombreuses erreurs sont journellement
redressées par les arrêtés royaux qui accordent l'autori-
sation ; il est plus simple que ceux qui rédigent les actes
et ceux qui donnent des conseils aux parties intéressées
se conforment à la stricte observation de la loi. -

282. La question de savoir qui doit demander l'auto-
risation est trèsrfacile à résoudre, d'après les principes
que nous avons posés. Il faut avant tout que l'établisse- /
ment gratifié soit capable de recevoir. L'incapacité est
absolue lorsque l'établissement n'a pas d'existence légale.

'

Qui ne sait que les congrégations ou associations reli-

gieuses sont incapables de recevoir parce qu'elles n'exis-
tent pas aux yeux de la loi? Voici cependant une donation
d'une maison servant de local pour une congrégation de

jeunes filles qui est faite à la fabrique, à charge que le
bâtiment servira à perpétuité et exclusivement pour la

congrégation. L'arrêté royal refusa l'autorisation denian-
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- dée par la fabrique. On lit dans les considérants que la

fabrique ne peut servir d'intermédiaire pour conférer à

une congrégation le bénéfice indirect de la personnalité
civile, en recueillant une dotation qui assurerait la jouis-
sance d'un local à ladite association (1). La nullité de la

.donation était évidente; cependant parmi les donateurs se

trouvait un avocat !

Nous disons que l'incapacité des établissements ou

corporations non reconnus par la loi .est absolue, en ce

sens que le gouvernement ne peut pas les reconnaître et

leur donner capacité de recevoir, sinon dans les cas pré-
vus par la loi. Le. pouvoir législatif seul peut accorder la

personnification civile ; c'est au pouvoir législatif que les

donataires"ou légataires incapables doivent être renvoyés,
s'ils demandent l'autorisation d'accepter une libéralité.
H y a un arrêté royal en ce sens. Un testateur affecte

ses biens à des bourses pour des étudiants de sa famille

et, à défaut de parents, pour des étudiants pauvres de

Saint-Trond, qui feront leurs études dans des écoles

légales, collèges, séminaires ou universités. Le testateur

nomme ensuite des collateurs. Quel était l'établissement

public qui devait recueillir cette libéralité?- On ne le sa-

vait. L'arrêté décida qu'il n'y avait pas lieu de statuer

sur la demande des collateurs désignés dans l'acte, la

législature seule ayant le droit de créer une personne
civile (2). D'après la loi de 1864, une pareille libéralité

pourrait être acceptée par la commission provinciale char-

gée de la gestion des bourses (n° 207).
283. Quand l'acte mentionne le "service public auquel s

la libéralité est destinée, c'est l'établissement préposé à

ce service qui seul peut recueillir la libéralité ; peu im-
'

porte que l'acte n'indique aucun établissement, ou qu'il

désigne un établissement incompétent; là nature du ser-

vice emporte institution en faveur de l'administration

légale qui est préposée à ce service (s). Il suit de là que

(1) Arrêté du 18 décembre 1858 (Circulaires, 1S5S, p. 263).
(2) Arrêté du 9 mars 1861 (Circulaires, 1861, p. 36).
(3) Arrêté du 31 juillet 1867 (Circulaires, 1867, p. 149). Ce principe es

reproduit dans un grand nombre d'arrêtés royaux.
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l'autorisation d'accepter les libéralités affectées à un ser-

vice public doit être demandée par les administrateurs *

des établissements légaux organisés pour ce service. Le

donataire.ou le légataire véritable est le service public

auquel la libéralité doit profiter : c'est le gratifié qui de-

mande l'autorisation par son organe légal. La circulaire .

du 10 avril 1849, qui pose le principe, en fait l'applica-
tion aux cas les plus usuels.

Lorsqu'une libéralité est faite à un établissement com-

munal, c'est le conseil communal qui est appelé à la re-\

cueillir, et qui, par conséquent, doit demander l'autorisa-

tion de l'accepter. L'article 76, n° 3, de la loi communale,

qui consacre ce "principe, suppose qu'il s'agit d'institu-

tions dépendant directement de la commune et adminis-

trées par l'autorité communale :-telles sont les écoles

communales, tel. serait un atelier de charité organisé par
la commune. Si la.libéralité est faite à des établissements,

qui dépendent, à la vérité, de la commune," mais qui onti

une administration spéciale, ce sont les administrateurs

de ces établissements qui doivent demander l'autorisation

d'accepter; le conseil n'intervient, en ce cas, que pour
donner son avis. Nous avons dit plus haut quels sont ces

établissements : les bureaux de bienfaisance, les hospices,
-les fabriques d'église sont les plus importants.

Quant aux établissements qui ne dépendent ni direc-

tement ni indirectement de la commune, on suit le même

principe : sont-ils régis par la province ou par l'Etat,
c'est le conseilprovincialqui aecepte ou le ministre chargé
du service gratifié ; ont-ils.une existence indépendante,
ce sont les administrateurs qui acceptent (i). Nous avons

déjà fait l'application de ces principes à l'instruction pu-
blique (nos 199-207).

284. Comment les administrateurs des établissements

appelés à recueillir une libéralité auront-ils connaissance]
du don ou du legs qu'ils doivent accepter? Aux termes
de l'arrêté du 4 pluviôse an XII (art. 2), les notaires qui
reçoivent les . donations et les testaments sont tenus de

(!) Circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires, 1849, p. 293-295).
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donner avis aux administrateurs des hospices des dispo-
sitions que ces actes contiennent en leur faveur. Le dé-
cret du 30 décembre 1809 (art. 58) Veut que le notaire
devant lequel il aura été passé un acte contenant dona-
tion entre-vifs ou disposition testamentaire au profit d'une

fabrique en donne avis au curé ou desservant. Si l'acte
contient une libéralité au profit d'un séminaire, le notaire

doit, en vertu du décret du 6 novembre 1813 (art. 67), en
donner avis à Tévêque.

• Ces dispositions sont incomplètes ; elles ne parlent pas
des bureaux de bienfaisance, ni des libéralités faites au

profit de l'instruction publique. Il serait à désirer que le

gouvernement adressât une circulaire aux notaires, pour
généraliser l'obligation que les décrets leur imposent, et

pour rappeler en même temps ies principes qui régissent
cette matière. Parfois l'acte ne mentionne aucun établis-
sement : ce sont des legs pies dont le testateur charge son

exécuteur testamentaire : ou il institue les pauvres, ou

il fonde un hospice pour les indigents. Il serait facile aux

"rédacteurs des actes dé prévenir toute difficulté emfaisant^
connaître aux donateurs et testateurs la voie légalequ'ils
doivent suivre. En tout"cas, dès que la libéralité intéresse

les pauvres, les notaires en doivent donner connaissance

"aux administrations chargées du service de la charité,
aux bureaux de bienfaisance et aux hospices. De même

tout legs pie doit être communiqué à la fabrique. Les
libéralités destinées à l'enseignement 'doivent être noti-
fiées aux communes, à la province ou à l'Etat ;:.et5çelles.

qui.sont faites ..dans, l'intérêt des boursiers,^d§iyeùt;;ê:tre

portées à la connaissance des commissions fpj^yinpiales.
Les notaires connaissent rarement.!ces ;lois spéciales-:; -pt
comment leur en faire un. japr&^e^f^l&rsjqueglfSïoavojîats
et les magistrats les ignorent? Il

seraitjd^npditiJU3;âe^-
sumerdans u.nejrdBcûlâir0fles:iv)is;etifesifriùgipesgg

tJ. e-7)! le'qeoos'b J9Ïi::''I B rioit.B^i-fOjJ7j5'srroojjs'ijp

fl"j57jïirb,ïob "738 sa siTomuiBccr &h ?.9Ïih <-.nohnîhsns z^'iiwz
285. Pour qu'il y ait lieu d'autoriser l'acceptation

d'une HbéraU%jl.|mljq.ï!^BSo^o^^i^-i;P^!fWue
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cela va de soi, et, toutefois,- des corps administratifs s'y
•

sont trompés. Il n'y a aucun doute quant aux testaments,
ils ne s'ouvrent qu'à la mort du testateur ; jusque-là il n'y
a pas de legs, donc il n'y a pas lieu à acceptation. Les

donations se parfont par le concours de consentement;

pour qu'il y ait libéralité entre-vifs, il faut donc le con-

sentement, c'est-à-dire l'acceptation du donataire; jusque-
là le donateur m'est pas lié, il peut révoquer le don qu'il
a fait; ce_don n'est, -en réalité, qu'une offre.. Or, les éta-

blissements publics ne peuvent accepter qu'en vertu d'une

autorisation ; donc la donation qui leur est faite reste une

offre révocable, jusqu'à ce que l'établissement dûment

autorisé accepte. Est-ce à dire qu'il suffise d'une simple
offre de donner pour que l'autorisation puisse être accor-

dée ? La donation doit être parfaite, en ce sens qu'il ne

manque pour sa perfection quel-acceptation du donataire;
il faut donc un acte notarié constatant l'offre du dona-

teur. Tant qu'il n'y a pas d'acte, il n'y a qu'un simple,

projet de donner ; en vain un arrêté royal autoriserait-il

1 acceptation de cette prétendue offre, le donateur ne serait

pas lié, car il n'a réellement pas fait d'offre. C'est en ce

sens qu'il faut entendre un.arrêté royal qui a annulé une
décision de la députation permanente d'Anvers. Celle-ci

avait autorisé une fabrique à accepter l'offre d'un don de

1,000 francs faite par une simple lettre. Il est dit dans

les considérants, et avec raison, qu'il n'y a de donation

susceptible d'être acceptée que celle qui réunit les condi-

tions prescrites par l'article 931. Il est vrai que l'empe-
reur a statué parfois sur de simples offres de donation,
non consignées dans un acte notarié, mais il Ta fait en
vertu de la toute-puissance qu'il ,exerçait; sous un ré-

gime constitutionnel, l'administration, ne peut plus sus-

pendre les lois (î).
-

286. Un arrêté royal du 27 octobre 1825 porte
qu'aucune'autorisation à l'effet d'accepter les libéralités
faites aux fabriques d'église, établissements de charité ou
autres institutions dites de mainmorte ne sera dorénavant

(1) Arrêté du 25 août 1850 (Circulaires, 1850. p. 174).
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accordée si la demande n'en a été formée dans le délai
d'un an, à compter de la date de l'acte pour les donations
entre-vifs, et, du jour des déclarations faites par. les

héritiers.pour les droits de succession, quant aux legs.
.La circulaire de 1849 dit que cet arrêté ne fait que con-
sacrer une règle de discipline administrative; que le

gouvernement, quoiqu'il tienne à sa stricte observation,
pourra relever de la déchéance qu'il prononce implici-
tement, sans que les tiers puissent contester la validité
d'une autorisation donnée après l'expiration d'une année.
On pourrait même soutenir, et c'est notre avis, que l'ar-
rêt de 1825, en tant qu'il établit Jine déchéance contre les
établissements publics qui ne demandent pas l'autorisa-
tion dans l'année, est illégal. En effet, comme le dit la

circulaire, les donations entre-vifs peuvent être acceptées
pendant toute.lavie du donateur, et l'action eu délivrance
d'un legs ne se prescrit que par trente ans (1). Le gouver-
nement a-t-il le droit de limiter ce délai à un an, sous

peine de déchéance? Non, certes, car ce serait déroger à
la loi, et le roi des Pays-Bas n'avait pas ce droit-là. L'ar-
rêté de 1825 est une simple mesure de discipline admi-

nistrative, et très-sage, comme telle. Tant que la donation
n'est pas acceptée, le donateur peut la révoquer ; il im-,

p'orte.donc que l'acceptation se fasse le plus tôt possible.
Quant aux legs, le légataire a, à la vérité, trente ans

pour demander la délivrance, mais il est intéressé à la

demander immédiatement pour jouir des fruits.

287. Le donateur pouvant révoquer son offre tant

qu'elle n'est pas acceptée, les établissements donataires
auraient grand intérêt à accepter provisoirement) avec
cet effet que le donateur serait lié par cette acceptation.
Au conseil d'Etat, on en fit la proposition; Bigot-Préa-
meneu objecta que par aucune considération on ne pou-
vait supposer aux administrateurs le pouvoir d'accepter
sans y être autorisés (2). Dans la rigueur du droit, cela

est vrai, et cela confirme l'opinion que nous avons en-

seignée, que les établissements publics, par eux-mêmes,

(1) Circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires, 1849, p. 298).
(2) Séance du 12 ventôse an xi. n° 19 (Locré, t. V, p. 251).
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sont incapables de recevoir, et qu'ils ne deviennent capa-

bles -,gu'en"vertu.-de l'autorisation (n° 187). Mais il y a,

dans l'espèce, une question d'utilité qui doit l'emporter
sur la subtilité du droit. L'acceptation provisoire ne don-

nerait'pâs aux établissements publics une capacité qu'ils
n'ent point, puisqu'elle n'aurait d'effet qu'en vertu de l'au-

torisation. Aussi -s'est-on 'écarté successivement du code

civil, en France, en faveur 'de la plupart des établisse-

ments d'utilité publique (i).;.et le législateur belge a admis

-la même ichose pour les libéralités faites au profit de l'en-

seignement; les donations entre-vifs,, -aux fermes de'la

loi du 19 décembre 1864 (art. 47), sont acceptées sous la

réserve de l'approbation de l'autorité compétente; l'accep-
tation lie, sous la même réserve, le donateur dès qu'elle
lui'a été notifiée. C'est la seule dérogation qui ait été ap-

portée à l'article 910; dans les autres cas, l'acceptation
ne peut être provisoire.

La conséquence est que les administrateurs-ne peuvent

pas demander la délivrance du legs, et que, par suite,
l'établissement ne jouira:pas des-fruits (2) ; car avant l'ac-

ceptation le légataire n'a pas le droit d'agir ; or, nos lois

ne permettent jamais l'acceptation provisoire des legs, la

loi de 1864 ne concernant que les donations. C'est une

lacune regrettable-. Faut-il en conclure que les adminis-

trateurs ne peuvent pas même faire les actes conserva-

iôires? SiTonpoussaitle principe de l'article-910 à-bout,
il faudrait dire que les établissements publics, n'ayant pas

.de droit-, ne peuvent rien faire pour le conserver; mais

cette rigueur serait excessive et contraire à la volonté

du législateur ; le décret du 4 pluviôse "an XII .porte qu'en
/attendant l'acceptation, les receveurs des pauvres et des

hospices feront tous les actes conservatoires qui seront

jugés nécessaires (art. 4). Cette disposition doit être

appliquée par analogie à tous les établissements d'utilité

publique ; il est vrai" qu'ils n'ont pas de droit actuel, mais
'

ils ont au moins un droit éventuel; or, un droit éventuel
suffit pour autoriser des mesures conservatoires (àrti-

.
'

(1) Troplong, Des donations, t. Il; n° 678, p. 230 de l'édition belge:
(2) Bruxelles, 27 mars 1867 (Pasicrisie, 1867; 2, 209)..
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cle 1180). La jurisprudence est en ce sens (1), ainsi que
là pratique administrative (2).

La cour de cassation a fait l'application de ces prin-
cipes dans l'espèce suivante. Un legs avait été fait aux

pauvres; le testament fut attaqué. Mise en cause, la fa-

briqué d'église conclut, avant toute autorisation, au main-
tien du testament. Pourvoi en cassation. On soutint que
la décision était nulle, parce qu'elle ordonnait l'exécution
d'une disposition faite au profit d'un établissement public,
avant que le gouvernement en eût autorisé l'acceptation.
La cour prononça un arrêt de rejet. Il n'était pas.exact
de dire que la fabrique avait demandé et que le tribunal

avait ordonné la délivrance du legs ; elle s'était bornée à

"conclure au maintien du legs^ cette décision ne liait pas
. le gouvernement, qui restait libre d'accorder ou de refu-

ser l'autorisation. C'était donc un simple.acte de conser-

vation que la fabrique avait qualité de faire (3).'Notons
seulement que, d'après les vrais principes, la fabrique n'a

aucune qualité pour recueillir un legs fait aux pauvres ;
leur "seul représentant légal est le bureau de bienfai-
sance (û

08
247, 248).

Mais les tribunaux ne pourraient pas ordonner des

mesures d'exécution avant que l'autorisation administra-

tive soit accordée. La cour de cassation a cassé un arrêt

qui renvoyait les parties- devant un notaire pour établir
un compte. Vainement prétendait-on que l'autorisation de

plaider accordée au bureau de bienfaisance suffisait pour
lui .donner qualité. Autre est l'autorisation de plaider,

qui a pour objet dé sauvegarder les droits éventuels de

rétablissement gratifié ; autre est l'autorisation d'accepter
une libéralité ; celle-ci'est d'ordre public, et ne peut être

remplacée par une formalité équipoEente, car il n'y a pas

d'équipôllencé en matière dé formes solennelles (4).
288. La demande d'autorisation est suivie d'une in-,

struction, dont nous ne dirons qu'un mot, puisque' cette

(1) Gand, 8 février 1838 (Pasicrisie; 1838, 2, 27).
'

(2) Circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires, 1849. p. 300).
(3) Rejet, 5 mai 1856 (Dallbz, 1857, 1; 37).....

' - ' '

(4) Cassation. 12 novembre 1862 (Dalloz. 1862. 1, 505).
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matière ne concerne que l'administration. Il faut une dé-
libération des administrateurs de l'établissement, conte-

nant résolution d'accepter la libéralité et demande en

autorisation. Il y a une disposition spéciale en matière
de culte : le décret du 30 décembre 1809 (art. 59) charge
le bureau des marguilliers de délibérer sur l'acceptation
dès dons et legs faits au. profit de la fabrique. Quand il

s'agit d'un établissement communal, le -conseil est appelé
à donner son avis sur l'avantage que la libéralité peut
avoir pour la commune, ainsi que sur la position de la

famille.du testateur ou donateur. La législation française,

plus prévoyante que la nôtre, exige de plus, que les pa-
rents déclarent formellement s'ils adhèrent à la libéralité,

'

ou s'ils s'y opposent ; par suite, les préfets doivent, sous

peine de nullité, mettre les parents en demeure de se

prononcer(i). Les héritiers ont le droit de réclamer quand
ils sont dans le besoin, car le devoir du défunt était, avant

tout, de soigner pour sa famille. Cela suppose que le tes-

tateur n'a pas exclu ses parents en instituant un légataire
universel ; ils sont alors sans intérêt, et leur réclamation
ne peut être accueillie (2).

Outre l'avis de l'autorité communale, le gouvernement
doit prendre celui de Tévêque pour les libéralités faites
aux. fabriques, aux congrégations hospitalières et aux sé-

minaires (3). '•]'..

3. QUIDOITADTOKISER.

289. D'après l'article 910, l'autorisation devait tou-

jours émaner du gouvernement. La loi communale de
1836 a dérogé au code civil. Elle distingue. Si la libéra-
lité faite à la commune ou à un établissement communal
excède 5,000 francs (4), le roi accorde l'autorisation, sur

(1)'Circulaire du ministre de l'intérieur du 4 juillet 1867 (Dalloz, 1867,
3, p. 75, § 9). Arrêts du conseil d'Etat du 22 janvier 1857 (Dalloz, 1857,3,61),

'

du 1" mars 1866 (Dalloz, 1867, 3, 3) et du 1" août 1867 (Dalloz, 1868,3,81)..
(2) Arrêté du 22.novembre 1861 (Circulaires, 1861, p. 163).
(3) Voyez les lois citées dans la circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires,

1849, p. 301). •-.,.-
(4) Loi du 30 juin 1865, art. 2, qui modifie l'article 76 de la loi com-

munale.
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l'avis de la députation permanente. La loi semble dire

que le roi est seulement appelé à approuver les délibéra-

tions des conseils communaux ; mais l'expression & ap-

probation ne signifie pas que le conseil communal accepte
et que le roi approuve l'acceptation ; le conseil communal
décide seulement qu'il y a lieu d'accepter et de demander

l'autorisation. C'est donc le roi qui autorise, et l'accepta-
tion suit l'autorisation.

Lorsque la libéralité n'excède pas 5,000 francs, la dé-

putation permanente autorise l'acceptation. S'il y a oppo-
sition, la décision est notifiée, dans les huit jours, à la

partie réclamante. Il peut aussi y avoir réclamation contre

la décision de la députation; en ce cas, le roi statue sur

l'acceptation, la répudiation ou la réduction de la libé-

ralité.

Les dispositions de la loi communale ne concernent que
les communes et les établissements communaux. Quant
aux autres établissements d'utilité publique, Je code civil

reste en vigueur, et par conséquent il faut une autorisa-

tion du roi pour autoriser l'acceptation.

L'application de ces principes donne' lieu à des diffi-

cultés sur lesquelles nous renvoyons à la circulaire du

10 avril 1849, la matière étant purement administra-

tive (î).
290. L'autorisation n'est pas une simple formalité;

elle est-requise pour sauvegarder l'intérêt de la société

et celui des familles. Cela implique le pouvoir de refuser

l'autorisation, et par suite le droit d'autoriser l'accepta-
tion partielle. Pourquoi les établissements d'utilité pu-

blique ne sont-ils pas, comme tels, capables de recevoir?

11y a d'abord le danger de la mainmorte. L'autorité, ap-

pelée à autoriser, doit examiner, avant tout, si la libéra-

lité est nécessaire ou utile à l'établissement qui demande

l'autorisation de l'accepter. Un avis du comité de l'inté-

rieur dit, avec raison, que- si la libéralité n'était pas né-

cessaire ou du moins utile à l'établissement auquel elle

est destinée, elle ne devrait pas être autorisée, car on ne

(1) Circulaires, 1849, p. 270-273.
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doit pas favoriser l'augmentation des Mens de main-

morte (1). Il faut avouer que ce danger n'est guère à

craindre, depuis que les congrégations religieuses sont

abolies ; car les particuliers sont peu disposés à donner

là des établissements laïques. Il y a un autre intérêt éga-
lement important, celui des familles. Le défunt qui ne

laisse pas de réservataires peut sans doute, disposer dé

ses biens comme il l'entend, et s'il le fait au profit de

-particuliers, ses héritiers légitimes n'ont pas le droit d'at-

taquer ses dispositions. Pourquoi leur donne-t-on ce

droit quand le legs est fait au profit d'un établissement

public? C'est que le testateur a pu céder à des influences

que le législateur ne saurait approuver. Il est beau de

-donner son nom à un hospice; mais avant de songer aux

pauvres, étrangers à la famille, le testateur doit veiller

à ce que ses proches parents ne meurent pas dé faim'. Il

y a des influences plus dangereuses, parce qu'elles tendent

à 'affaiblir ^autorité civile au profit de l'Eglise. Le testa-

teur possédait des biens provenant de l'ancien patrimoine
de l'Eglise ; il les lègue à la fabrique, où à un séminaire,

par un scrupule très-déplacé, en dépouillant ses parents

pauvres; le gouvernement ne doit pas autoriser dépa-
reilles libéralités. C'est l'avis du comité de l'intérieur ; le

département de la justice s'est- approprié ces principes,
en reproduisant la doctrine de Vulllefroy, lequel n'a fait

que résumer les maximes de l'administration française^).
L'autorité appelée à autoriser peut réduire la libéra-

lité dans l'intérêt des héritiers ab intestat. Ce droit est

d'ordre public," aussi bien, que le droit d'autorisation; il

permet au goùverneroent de concilier les divers intérêts,
celui de rétablissement gratifié et celui-de .la famille

exclue (3). Pourrait-iL s'il .y avait des parents pauvres et ,

des parents riches, attribuer les biens réduits aux pre-

11) Avis du 10 septembre 1830 (Vuilleifojv Du culte catholique, p. 300,
note a). . : . tj -,.-...

(2) Circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires, 1849, p. 305 et suiv.).
- (3) Yoj'ez des exemples de réduction dans les ar-rêtés.du 30 décembre 1847

(Circulaires, 1847, p. 134), du 24 mai 1862 (Circulaires, 1862, p. 284),du
14 avril 1868 (Circulaires, 1868, p. 283) et du 22 décembre 1869(Circulaires,
1869, p. 590).
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miers? Non (1); ce serait faire un testament et instituer
des légataires par arrêté administratif, ce qui dépasse
évidemment le pouvoir de l'administration. -

291. Le gouvernement ne pourrait pas davantage mo-

difier lès obligations ou les charges que le testateur a

imposées à son legs (2), sauf à déclarer non écrites celles,

qui sont contraires à la loi. Dans ce cas, on altère, il est

vrai, la volonté du défunt; mais la loi le veut,ainsi (arti-
cle 900) par les plus graves motifs d'intérêt publie., .

291 bis. Le testateur qui lègue tous ses biens à un

établissement d'utilité publique exclut par cela même ses

parents. Si, sur la réclamation de ceux-ci, le gouverne-
ment réduit le legs, c'est la famille légitime qui en pro-
fite ; il.y à alors succession ah intestat jusqu'à concurrence

de la portion réduite. Parfois le. testateur, prévoyant le

refus de l'établissement public, ou la réduction, lui substi-

tue un autre légataire. Il peut aussi arriver .que l'établis-

sement transige.avec la famille. On demande qui profi-
tera de la réduction? ou à qui-profitera la.transaction?

. est-ce aux héritiers légitimes ou au légataire substitué?
C'est une .question d'interprétation de volonté, dit la cour,
de cassation .(3). Sans doute ; mais il nous semble que l'in-

tention du testateur est(assez claire. Quand il substitue
un légataire. à l'établissement qu'il voulait gratifier, il

manifeste la volonté d'exclure.ses parents : ce .qui ne pro-
fite pas ;à rétablissement public doit, dpn.c revenir au lé-

gataire substitué, àmoins que le testateur ne déclare une

intention contraire. -....;.

291 fer. Les lois permettent encore d'autres modifica-
tions de la volonté du .testateur. Il est de principe que les

fondations sont toujours soumises au pouvoir souverain;
il les autorise pour- cause d'utilité publique ; si la fonda-

tion devient inutile ou dangereuse, l'Etat a le droit, et le

devoir de la modifier pu de la supprimer. Cela a toujours

(1) Sauf du consentement des héritiers (Arrêté du 16 décembre 1S59,
Circulaires, 1859, p; 541).

;

(2) Vuillefroy,DM culte catholique, p. 301.
(3) Rejet, 13 juillet 1868 (Dalloz, 1869. 1, 124) et 18 janvier 1869 (Dalloz,

1872,-1,61).
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été admis et pratiqué par l'Eglise, et ce que l'Eglise a

fait, ie pouvoir civil peut aussi le faire. Alors même que
la fondation est maintenue, il peut devenir nécessaire de

la modifier. D'après le décret du .30 décembre 1809 (art. 29),

lorsque le révenu d'une fondation de sesvices religieux
est devenu inférieur au prix de ces services, la réduction

en peut être autorisée par l'évêque, conformément aux

lois canoniques. De même la loi du 19 décembre 1864 per-
met d'étendre ou- de restreindre les fondations faites au

profit de l'instruction publique, selon que les revenus

augmentent ou diminuent (art. 13 et 14).
Il arrive tous les jours' que l'arrêté royal qui autorise

l'acceptation d'une libéralité, l'attribue à un établissement

autre que celui que le défunt a voulu'gratifier; nous en

avons donné de nombreux exemples. A vrai dire, le roi ne

modifie pas, dans ce cas, la volonté du testateur; il ne

fait que rétablir la compétence légale des divers établis-

sements, que le testateur avait méconnue. Le gouverne-
ment peut aussi, tout en autorisant la libéralité, en modi-

fier l'exécution. Une testatrice lègue 1,000 francs pour
fonder des lits dans les hospices. Si l'on prenait ce legs
à la lettre, il serait inexécutable, car il ne suffit pas même

pour fonder un seul lit. L'arrêté royal a interprété la vo-

lonté de la défunte en ce sens que le revenu de ce capital
serait employé à l'entretien d'indigents admis dans les

hospices (î). Lorsque .la charge de services religieux dé-

passe le produit de la fondation, faut-il refuser l'autori-

sation, ou faut-il en permettre la réduction? La jurispru-
dence administrative a varié ; elle a fini par se prononcer
pour l'acceptation, sauf à réduire la fondation conformé-

ment au tarif. Il nous semble que cette dernière opinion
doit être préférée; c'est l'application aux testaments d'une

règle d'interprétation que l'on suit en matière de contrats :

il vaut mieux donner à la volonté du testateur l'effet que
légalement elle peut avoir que de l'annuler ; or, il est cer-

tain que celui qui fonde quinze messes, alors que le re-

venu de la fondation permet seulement d'en célébrer dix,

(1) Arrêté du 24 février 1862 (Circulaires, 1862, p. 232).
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préfère que l'on réduise sa fondation à dix messes plutôt

que de la voir annulée (1). Enfin, il a été jugé que lorsqu'un
legs considérable est fait pour les-pauvres, sans que* le

testateur dise que la somme léguée doive être distribuée

-immédiatement, le gouvernement, en autorisant le bureau

de bienfaisance à l'accepter, peut ordonner que le mon-

tant sera, placé en rentes sur l'Etat, pour les arrérages
être distribués conformément aux intentions de la testa-

trice (2). Dans l'espèce, on soutenait que les curés, dési-

gnés parla testatrice pour distribuer ses aumônes, avaient
'
seuls qualité pour accepter le legs et en disposer. La cour

a décidé, au contraire, que le legs devait être recueilli

par le bureau de bienfaisance, comme le gouvernement
lavait ordonné. L'intervention d'un établissement légal

permettait de perpétuer la fondation, tandis que si les curés

en avaient fait la distribution, la somme de 15,000 francs

léguée par la testatrice aurait été dépensée de suite, et

peut-être inutilement, en ce sens qu'il y aurait eu profu-
sion.

292. Le gouvernement autorise l'acceptation, mais

ce n'est pas lui qui accepte, c'est l'établissement chargé
du service dans l'intérêt duquel là libéralité est faite. Il

est arrivé que le testateur voulait gratifier la fabrique en

la chargeant d'une fondation d'instruction ; le gouverne-
ment doit refuser l'autorisation, puisque la fabrique n'a

pas mission d'enseigner. La libéralité doit être'recueillie'

par la commune ; mais si la commune refuse? En Bel-

gique, on décide que le legs devient caduc par le refus du

légataire. Nous en avons cité un exemple (n° 270). En

voici un autre. Un testateur lègue au séminaire une rente

perpétuelle de 200 francs, à la charge de faire donner

l'instruction gratuite, dans un pensionnat convenable, à

une jeune personne de sa famille. Le séminaire n'avait

aucune qualité pour accepter unTegs de cette nature, et

le conseil communal intéressé refusa de prendre aucune

délibération. L'arrêté royal décida qu'il serait statué ulté-

(1) Avis du comité de législation du 22 juillet 1840 (Vuillefroy, Du culte
catholique, p. 399, note 6).

(2) Douai, 11 février 1845 (Dalloz, 1845, 2, 60).



404. DONATIONS ET TESTAMENTS.

rjeur,ement. (i) ; tant; qu'il n'y a pas de demande d'autori-.

sation, le roi, ne peut "pas. autpriser. Quand le conseir
communal refus.e -, en alléguant -un motif que le gouverne-
ment rejette, 'tel. que l'intérêt de la famille, l'arrêté roj^al

peut attribuer le Iegs; à la commune (2). Mais.si la com-

mune s'obstine à refuser, nous ne voyons pas de moyen

légal de lui forcer la main. Ën.France, on décide que le

préfet :peut, autoriser la commune à accepter une libéra-

lité, encore que.le,cpnseil municipal, ait.pris une délibé-
ration portant refus, du don ou du legs (3). Cela est plus,
rationnel. C'est.d'ordinaire la funeste influence du clergé

qui .dicte le refus : plutôt pas de fondation qu'une fonda-
tion, dont l'Eglise n'a pas le bénéfice ! Faut-il ,que la so-

ciété, plie sous le fanatisme uni à l'esprit de .domination?
293. L'autorisation est d'ordre public, puisqu'elle est

exigée, dans l'intérêt de la société et des familles. ILsuit
de là ;qu'ilme.peut être dérogé à l'article -910 par descon-

ventipns particulières (art. 6). La cour de cassation a jugé, -

par application de ce principe, que le consentement du
donateur et.de ses héritiers, même l'exécution volontaire
de leur part, ne pouvait valider la donation; il ne peut
pas y avoir, de: confirmation quand la nullité est d'ordre

public, comme nous le, dirons au titre des ^Obligations. Il
a.été jugé, en conséquence, que les héritiers qui avaient
consenti et exécuté la, donation,, étaient néanmoins rece-
vables à eii demander la nullité (4). Cela ne fait aucun

doute.. .•'.....

4. EFFETSDEL'AUTORISATIOR.

29.4. Lorsque l'autorisation d'accepter a été. accordée

par.le roi ou par la députation permanente, il reste à
exécuter l'arrêté..Pour né pas scinder cette matière spé-
ciale, nous allons exposer les principes qui régissent l'ac-

ceptation. Aux termes de l'article 937, les donations faites

(1) Arrêté du 7 septembre 1856 (Circulaires. 1856, p. 465).
(2) Arrêté du ,31décembre 1867 (Circulaires, 1867, p. 234).
(3) Décret du conseild'État du 14 avril 1864 (Dalloz, 1864, 3, 97):
(4) Cassation, 24 juillet 1854 (Dalloz, 1854, 1, 307). "•
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au profit d'hospices, des pauvres d'une commune, ou

d'établissements d'utilité publique, seront acceptées par
les administrateurs de ces communes ou établissements,

après y avoir été dûment autorisés. Il y a, en outre, des

lois- spéciales en cette matière.

Un arrêté du 19 vendémiaire an xn charge les rece-

veurs, des revenus des hôpitaux, bureaux de charité, mai-
sons de secours et autres établissements de bienfaisance

de faire, sous leur responsabilité, toutes les diligences né-

cessaires pour faire le recouvrement des legs et donations

affectés au service de ces établissements (art. 1). ;
Le décret du 18 février 1809, sur les congrégations

hospitalières, porte (art. 12) : « Les
'
donations seront

acceptées par la supérieure de la maison quand la dona-

tion se fera à une maison spéciale, et par la supérieure

générale quand la donation sera faite à toute la congré-

gation, r. Cette disposition a été rendue commune aux

maisons de refuge par le décret du 26 décembre 1810

(art. 4).
Quant aux fabriques des églises paroissiales et succur-

sales, l'acceptation se fait par le bureau des marguilliers ;
l'acte doit être signé par le trésorier, au. nom de la fa-

brique (décret du 30 décembre 1809, art. .59). Les fonda-

tions, donations ou legs faits aux églises cathédrales,
ainsi que ceux faits aux séminaires, sont acceptés par

l'évêque.
295. L'acceptation des donations se fait par acte

authentique, dont il doit rester minute ; il faut de plus

qu'elle soit notifiée au donateur (art. 932). Ces formes

sont prescrites sous peine de nullité. Une acceptation non

autorisée serait nulle, puisqu'elle serait faite par un inca-

pable ; elle serait encore nulle, quoique autorisée, si elle

n'était pas reçue avec minute par un notaire ; enfin, l'ac--

ceptation est inopérante tant qu'elle n'a pas été notifiée

au donateur. De là suit qu'il faut appliquer aux donations

faites aux établissements d'utilité publique les principes

généraux qui régissent l'acceptation. La donation n'existe

que par l'acceptation; jusque-là, il n'y a qu'une offre, que
le donateur peut révoquer ; il n'y a d'exception à cette

vr. 26
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règle que dans le cas où la loi permet une acceptation

préalable à l'autorisation (n° 287). L'acceptation doit

être faite du vivant du donateur ; après sa mort, il ne peut

plus y avoir de concours de consentement, donc plus de

donation. Enfin, l'acceptation ne suffit pas pour que le

donateur soit lié; il faut de plus quelle lui ait été noti-

fiée. La notification peut-elle encore se faire après.la
mort du donateur? Cette question est controversée; nous

l'examinerons plus loin. La doctrine (1) et la jurispru-
dence (2) sont d'accord sur les autres points ; il n'y a

même aucun doute; les.textes sont formels; la pratique
administrative est dans le même sens (3).

Les lois mettent les legs sur la même ligne que les do-

nations ; il est certain que les uns doivent être acceptés
aussi bien que les autres, eependant.Farticle 910 n'exigé

que l'autorisation, et l'article 937 ne concerne que les

donations. En quel sens doit-il donc }r avoir acceptation
des legs ? Le légataire n'est pas tenu d'accepter le legs
d'une manière expresse et-par acte-authentique, eomme
le donataire; il doit seulement accepter en ce sens que,

a}rant le droit de répudier, il faut qu'il manifeste la vo-

lonté de profiter du legs. Cela se fait par la demande en

délivrance, lorsque cette demande est nécessaire, et en
faisant acte d'héritier, lorsque le légataire a la saisine.

'

Ces . principes s'appliquent
- aussi aux établissements

d'utilité publique. On peut même dire qu'ils manifestent
suffisamment la volonté d'accepter, en demandant l'auto-

risation; une fois l'autorisation accordée, leur droit est
définitivement acquis, le legs entre dans leur patrimoine.
Mais à partir de quel moment? Sur. ce point, il y a des
difficultés sérieuses.

2IÎ6. L'autorisation donnée par le gouvernement à un
établissement public d'accepter un legs rétroagit-elle au

jour de l'ouverture du legs? La difficulté ne se présente

(1) Aubry et Rau, t. Y. p. 443, et note 54 du § 619.
(2) Agen, 9 décembre 1S62 (Dalloz, 1865. 1, 85); Pau, 27 mars 1865

(Dalloz, 1866, 2, 116). 11y a des lois spéciales en France.
(3) Circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires. 1849, p. 303). Vuillëfroy, Du

culte catholique, p. 277, note b.
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pas pour les donations, puisque celles-ci n'existent que
lorsqu'elles ont été valablement acceptées ; il ne peut donc
être question de donner un effet rétroactif à l'autorisa-
tion. Mais les legs n'exigent pas d'acceptation expresse.
S'ils sont faits à des particuliers, l'acceptation rétro agit,
de même que pour les héritiers ab intestat (art. 777). Le

legs produit ses effets, à partir de l'ouverture de l'héré-

dité, en ce qui concerne la transmission de la propriété.
Quant à la jouissance, le légataire universel a droit aux
fruits dès la mort du testateur, lorsqu'il est saisi; s'il n'a

pas la saisine, il doit faire la demande en délivrance dans

l'année pour avoir droit .aux fruits ; sinon il n'a la jouis-
sance que du jour de la demande formée en justice, ou du

jour que la délivrance lui a été volontairement consentie

(art. 1004-1006). Le légataire particulier n'a, en prin-

cipe, droit aux fruits qu'à compter du jour de sa demande

en délivrance (art. 1014). Quant au légataire à titre uni-

versel, la question est controversée ; on l'assimile gêné
-

ralement au légataire universel. Ces règles s'appiiquent-
elles aux établissements publics qui ont été autorisés à

accepter un legs ?

La jurisprudence admet que l'autorisation rétroagitau

jour de l'ouverture de l'hérédité ; ce qui revient à dire que
les établissements -, une fois autorisés, sont placés sur la

même ligne que les particuliers. Il y a un motif de douten

Les établissements publics, dans l'opinion que nous avons

enseignée* sont incapables ; ils ne deviennent capables
. que par l'autorisation. N'en faut-il pas conclure que leur

capacité, limitée aux dons qu'ils sont autorisés à recueil-

lir, n'existe qu'à partir de l'autorisation? D'où suivrait

qu'étant incapables lorsque le testament s'ouvre, ils ne

peuvent recueillir le legs à cette époque-, qu'ils ne devien-

nent réellement légataires qu'en vertu de l'autorisation-,
donc à partir du jour où elle est donnée. Faire rétroagir

l'autorisation, n'est-ce pas.créer une fiction? et une fiction

peut-elle exister sans texte? Malgré ces raisons de dou-

ter, nous nous rangeons à l'opinion consacrée par la ju-

risprudence. L'incapacité des établissements d'utilité pu-

blique n'est pas absolue, elle n'est que relative. Ils sont
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capables s'il est reconnu par le gouvernement que le legs

qui leur est fait se concilie avec l'intérêt de la société et

avec l'intérêt des familles. Lors donc que le roi autorise,
il ne décide pas que l'établissement autorisé devient ca-

pable, il décide qu'il l'a été au moment où le legs s'est

ouvert, c'est-à-dire qu'il déclare qu'il n'y a aucun intérêt

général qui s'oppose à ce que le legs produise son effet au

profit de l'établissement gratifié. N'est-il pas évident que
si l'autorisation pouvait intervenir au moment même de

l'ouverture du legs, le legs produirait immédiatement tous .
ses effets? Or, les lenteurs inévitables de l'instruction

administrative ne doivent pas nuire aux établissements

publics, pas plus que les lenteurs de. la justice ne nuisent
aux justiciables; ils doivent obtenir - ce qu'ils auraient

obtenu si la demande avait été formée lors de l'ouverture
du droit, et si à ce moment l'autorisation avait pu être
accordée. Le texte de l'article 910 est en harmonie avec
cette interprétation ; il dit que les libéralités n'auront leur

effet qu'autant qu'elles seront autorisées par un décret

impérial. Cela implique que leur effet est seulement sus-

pendu, et qu'elles produiront tout leur effet dès que l'auto-
risation sera accordée. En ce sens, on peut dire avec la
cour de cassation que l'autorisation est une condition de
l'efficacité du legs, et que cette condition rétroagit lors-

qu'elle est accomplie. Il n'y a pas là de fiction ;' il y aurait,
au contraire, quelque chose d'irrationnel à décider qu'un
établissement public ne devient capable que six mois

après l'ouverture du legs, par la seule raison qu'il a fallu
six mois pour demander et obtenir l'autorisation (î).

29î. L'application du principe ne souffre aucune diffi-
culté quant au droit de propriété; l'établissement léga-
taire aura la propriété des biens qui lui ont été légués à

partir dé l'ouverture de l'hérédité. Si donc l'établissement
était légataire à titre universel, et que les autres léga-
taires eussent procédé au partage avant qu'il eût obtenu

l'autorisation, il aurait le droit de demander un nouveau

(l) Arrêts de rejet du 4 décembre 1866 (Dalloz. 1867. 1, 107). du 7 juil-let 1868, de la chambre civile (Dalloz, 1868,1, 447) et du 8 février 1870
(Dalloz, 1871, 1, 12).
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partage (1). Mais que faut-il décider quant aux fruits? Ici

il y a des difficultés que le législateur n'a pas prévues, et

qui résultent de la situation spéciale où se trouvent les

établissements publics. Supposons qu'ils soient institués

légataires universels ; il n'y a pas d'héritiers réservataires :

seront-ils saisis?-auront-ils la jouissance des biens dé-

laissés par le défunt? Il est certain "qu'ils ne peuvent pas
se mettre en possession avant d'avoir obtenu l'autorisa-

•

tion d'accepter ; car, dans la doctrine de la cour de cas-

sation, l!effet du legs est suspendu; c'est dire que, en

attendant l'autorisation, le legs ne produit aucun effet;
donc le légataire ne sera pas saisi. A qui appartiendra la

saisine? Aux héritiers légitimes, lesquels sont saisis en •

vertu du droit commun, quand il n'y a point de légataire
universel ; or, dans l'espèce, il

'
n'y a pas de légataire

universel, puisque le testament qui institue, l'établisse-

ment public reste provisoirement sans effet. Mais qu'ar-
rivera-t-il si l'établissement reçoit ensuite l'autorisation

d'accepter? Qui gagnera les fruits perçus depuis l'ou-

verture de l'hérédité? La cour de cassation a décidé

qu'il y avait lieu d'appliquer les articles 549 et 550 ; elle

répute possesseur de bonne foi l'héritier qui a possédé
dans l'ignorance du testament, et possesseur de mauvaise

foi celui qui possède sachant qu'un établissement public
est institué légataire universel (2). Cela nous paraît très-

douteux. Peut-on dire de l'héritier qui a connaissance du

testament, qu'il possède en vertu d'un titre translatif de

propriété dont il connaît les vices ? A vrai dire, son titre

n'est pas "vicié, car il possède en vertu de la loi qui sus-

pend le legs fait en faveur de l'établissement public ; donc

il n'est pas de mauvaise foi, en vertu de l'article 550 (3).
Il y a un autre motif de douter; la loi établit des prin-

cipes spéciaux, en ce qui concerne les fruits, quand il

s'agit de la saisine. L'héritier saisi gagne les fruits des

(1) Rejet du 8 février 1870 (Dalloz, 1871, 1, 12).
(2) Rejet de la chambre civile du 7 juillet 1868 (Dalloz, 1868, 1, 447).

Comparez Demolombe, t. XVIII, p. 623, n° 601.
(3) Voyez, sur le sens des articles 549 et 550, qui sont souvent si mal

interprétés, le tome VI de mes Principes, p. 313, nos 239-244.
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biens légués à titre particulier jusqu'à la demande en dé-

livrance, quoiqu'il sache que ces biens ne lui appartiennent

pas; il gagne les fruits, même en cas de legs universel,

lorsqu'il a la saisine et que le légataire n'agit pas dans

l'année, tout en sachant qu'il y a un legs. D'après la doc-

trine de la cour de cassation, il serait de-mauvaise foi, et

néanmoins la loi lui donne droit aux fruits : preuve qu'elle
suit un autre principe en cette matière. Nous l'avons for-

mulé ailleurs (1); si celui quitest saisi gagne les fruits,
c'est qu'il a la garde de l'hérédité, et qu'il est chargé de

la conserver; il ne s'agit ici ni de bonne ni de mauvaise

foi, il s'agit de récompenser les soins apportés à la con-
• servation des biens. Partant de là, il faut décider que
l'héritier qui.est saisi et qui perçoit les fruits pendant que
rétablissement' légataire est en instance pour obtenir

l'autorisation, gagnera les fruits. Vainement dirait-on

que l'autorisation rétroagit, et que par suite l'établisse-

ment public est saisi àpartir de l'ouverture de l'hérédité (2);
: la rétroactivité n'empêche pas que, de fait, l'héritier n'ait

été en possession et qu'il n'ait conservé les biens ; il"a droit
aux fruits par cela seul qu'il a été possesseur (3).

298. Si le legs fait à un établissement public est à
titre universel ou à titre particulier, le légataire doit de-

mander la délivrance; il en -est de même si le légataire
universel est en concours avec un réservataire. Le droit
aux fruits dépend, dans ces cas, de l'action-en délivrance,
De là la question de savoir quand l'établissement léga-
taire peut demander la délivrance des biens qui lui sont

légués, dl est certain qu'il ne le peut pas avant d'avoir
été autorisé, puisque la demande en délivrance implique
acceptation ; or, les établissements légataires ne peuvent
accepter qu'après avoir obtenu l'autorisation (4). L'autori-
sation retroagira-t-elle? Cela devrait être, en ce sens que
la délibération par laquelle les administrateurs décident

(1) Voyez le tome VIII de mes Princip.es, p. 280, n° 227.
(2) Bruxelles, 12 juillet 1871 (Pasicrisie, 1872, 2. Sgj.Comparez un juge-ment du tribunal de Charleroi, du 23 mars 1871 {Pasicrisie, 1872, 3, 46),
(3) Comparez Bordeaux, 9 mars 1859 (Dalloz, 1859, 2, 220).
(4) Aubry et Rau. t. VI, p. 157 et note 12.
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qu'il y a lieu d'accepter le legs et.de demander l'autori-
sation notifiée à l'héritier saisi, devrait équivaloir à une
demande en délivrance, lorsque l'autorisation est accor-

dée; car les lenteurs de la procédure administrative ne

devraient pas nuire aux établissements qui obtiennent

l'autorisation et qui sont par conséquent reconnus capa-
bles. Mais la loi n'a pas prévu la difficulté ; peut-on, dans

le silence du code, donner cet effet rétroactif à l'autori-
sation? La négative nous paraît certaine. L'autorisation

rétroagira bien, en ce sens que l'établissement légataire
sera propriétaire des biens à partir du décès du testateur,
Mais la propriété ne donne pas, en cette matière, le

droit de jouissance ; le légataire ne l'acquiert que par la

demande en délivrance ; or, il ne peut y avoir de demande

en délivrance qu'après l'autorisation. Cela décide la ques-
tion au point de vue des textes.

On objecte que l'arrêté du 4 pluviôse an XII autorise

les bureaux de bienfaisance à faire les actes conserva-
toires -avant l'acceptation (art. 4), et que là demande en

délivrance doit être considérée comme un acte conserva-

toire. L'argument avait entraîné le tribunal de Bruxelles ;
mais sur l'appel, il a été jugé que la demande en déli- -

vranee tendait non-seulemeut à conserver le droit, mais

aussi et surtout à l'exercer et à en réclamer le bénéfice

immédiat. Or, le bureau de bienfaisance ne peut pas
exercer son droit avant d'avoir obtenu- l'autorisation, Les

termes de l'arrêt sont remarquables ; ils confirment l'opi-
nion que nous avons énoncée sur la nature et sur les effets

dei"autorisation(n 0187) ; « C'est, dit la cour, l'autorisation

d'accepter qui imprime au legs un caractère définitif, et

qui, par suite, confère à Vliospice la capacité nécessaire

pour \e recevoir (î).
- La conséquence est que le bureau

de bienfaisance n'a droit aux fruits et intérêts qu'à partir
du jour où la demande en délivrance a été régulièrement
faite, Il va sans dire qu'il en est de même de tous les éta-

blissements publics (2).
•

(1) Bruxelles. 1" février 1854 (Pasicrisie, 1856, 2, 275).
(2) Rejet, 13 novembre 1849 (Dalloz. 1849, 1. 298),
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- *J9f£. Il se présente une autre difficulté. Le testateur

institue le bureau de bienfaisance légataire universel. Sur

la réclamation des héritiers, le gouvernement réduit le

legs de moitié. On demande si le bureau restera légataire

universel, ou s'il deviendra légataire à titre universel de

la moitié des biens qu'il aie droit de recueillir. La juris-

prudence s'est prononcée en faveur de l'établissement pu-
blic à qui le défunt a légué tous ses biens. Malgré la"

réduction prononcée par le gouvernement, dit-on, le legs
reste ce qu'il était

"
dans son principe ; c'est le testateur

qui détermine la nature du legs, et cette détermination

est irrévocable. Peu importe que le gouvernement réduise,
le legs ; il ue lui appartient pas d'en changer la nature ;
ce serait faire un nouveau testament, et l'administration

n'a pas ce droit. La cour de cassation en conclut que,

malgré la réduction du legs, le légataire universel a la

saisine quand il n'y a pas de réservataires, et par consé-

quent droit aux fruits à partir de l'ouverture de l'héré-

dité (1). Cette doctrine nous paraît très-douteuse. En ma-

tière de legs faits à des établissements d'utilité publique,
ce n'est pas la volonté du testateur qui décide quel sera

le droit du légataire, c'est l'autorisation du gouvernement.
Si l'autorisation est refusée, le légataire n'aura aucun

droit, alors même que le testateur lui aurait laissé tous

ses biens. Si l'arrêté qui autorise le legs le réduit à une

somme fixe pour tout droit, dira-t-on que le legs sera

néanmoins universel? Il y aurait donc des héritiers réta-

blis dans tous leurs droits.sur l'hérédité, et qui néanmoins

n'auraient pas la saisine! Des successeurs universels al

intestat seraient forcés de demander la délivrance à un

légataire qui ne prend, dans la succession qu'une somme
fixe! Cela est contraire à tout principe. Le legs universel

(1) Bordeaux, 20 février 1865 (Dalloz, 1865, 2, 150)-et Rejet, du 4 dé-
cembre 1S66 (Dalloz, 1867, 1, 107). Dans le même sens, Lyon. 22 mars 1S66
(Dalloz, 1866, 2, 84) et Amiens, 8 mars 1860 (Dalloz, 1860,'2, 209), et la
dissertation de l'arrêtiste. En sens 'contraire, Nîmes, 29.décembre 1862
(Dalloz, 1865, 2, 152). Un jugement du tribunal de Charleroi, du 23 mars
1871' (Pasicrisie, 1872, 3, 46) avoue que le legs change de nature; il
maintient néanmoins la saisine au-bureau de bienfaisance; dans l'espèce,
l'arrêté royal avait accordé les fruits au bureau, ce qui était décisif.
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est-celui qui donne au légataire un droit au moins éven-

tuel à toute l'hérédité. Est-ce qu'un établissement, appelé
à tous les biens par le testateur, a un droit pareil? Non,
son droit même est en suspens ; à plus forte raison la na-

ture du droit. Si le gouvernement décide que le légataire
n'aura que la moitié des biens, il décide par cela même

qu'il n'était capable que dans cette limite; que partant il

était incapable de recueillir un legs universel ; donc le

testateur n'a pas eu le droit de lui léguer tous ses biens.

La conséquence est que la nature du legs est déterminée

par l'acte d'autorisation.

5. DESDOSSÏ1ANUELS.

300. Les principes que nous venons d'exposer sur

les libéralités faites aux établissements d'utilité publique
reçoivent-ils leur application aux dons manuels? A notre

avis, l'affirmative n'est point douteuse; toute donation,
même de choses mobilières, qui seraient remises delà

main à la main par le donateur au receveur d'un établis-

sement public, doit être autorisée, et ne devient valable

que par cette autorisation. L'article 910 est conçu dans

les termes les plus généraux. « Les dispositions entre-vifs
au profit d'établissements d'utilité publique n'auront leur

effet qu'autant qu'elles seront autorisées par un décret

impérial.
- Le code ne dit pas': les actes de donation; il

dit les dispositions ; il comprend donc toute libéralité. Il

est vrai que les dons manuels ne sont pas soumis aux

solennités prescrites par -la loi pour la validité des dona-

tions, ils sont parfaits par la simple tradition, comme

nous le dirons plus loin. Mais cela^suppose que le dona-

taire est capable de recevoir et le donateur capable de

donner. Certes on ne pourrait pas donner des objets mo-

biliers à une corporation religieuse non reconnue par la

loi ; on ne peut pas davantage faire un don manuel à un

établissement qui, quoique ayant une existence légale, est

incapable de recevoir sans autorisation. Les motifs qui

exigent l'intervention du gouvernement sont les mêmes,

qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles : il serait absurde
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de dire qu'un établissement public ne peut recevoir une

donation immobilière valant-mille francs sans y être auto-

risé, tandis qu'il peut recevoir sans autorisation une
'

somme dé cent mille francs. Ce serait, dit la cour de Paris,
ouvrir la porte à la fraude; les dons manuels devien-

draient un moyen facile d'éluder la loi et de porter atteinte

aux droits des familles et àl'ordre public ; notamment en

ce qui concerne les établissements publics, ce serait en

vain que le législateur aurait pris de sages mesures pour
modérer leurs acquisitions à litre gratuit, si, par lenioj'en
de dons manuels exorbitants, il était permis d'échapper à

la surveillance de l'autorité supérieure (1). La doctrine

est unanime en ce sens (2).
SOI. Toutefois, dans l'application du principe, il y a

bien des incertitudes et bien des contradictions, En France,
l'administration maintient la règle telle que nous, venons

de la formuler, mais avec une restriction. « Quant aux

dons manuels, dit Vuillefroy, ils paraissent ne devoir

s'appliquer qu'à des objets d'une valeur minime ; mais, en

principe, ils ne peuvent, comme tous autres, être acceptés

que lorsque l'autorisation en a été donnée par le roi en

conseil d'Etat. » On lit dans un avis du comité de légis-
lation qu'on tolère que'les communautés religieuses accep-
tent, sous le contrôle du gouvernement, dès sommes mi-

nimes, ou provenant de quêtes; mais qu'il n'en peut être
de même de dons d'une valeur élevée. Dans l'espèce, il

s'agissait de sommes de 3,-000 à 10,000 francs, « Des

actes de cette nature, continue l'avis", pourraient donner

lieu à des abus graves; ils ne permettraient pas au gou-
vernement de connaître la position des donateurs, ni aux
héritiers d'attaquer, sjil y avait lieu,les libéralités devant
les tribunaux, L'avis conclut qu'il n'y- aurait pas heu

d'autoriser une.communauté religieuse à faire une acqui-
sition dont le prix devrait être payé avec le produit de

dons manuels non autorisés (3).

(1) Paris, 22 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2. 27).
(2) Voyez les auteurs cités par Âubry et Rau, t. V, p. 444. note 55 du

§ 649, et par Demolombe, t. XVIII, p. 626. n° 603.
(3) Yuillefroy, Du culte catholique, p. 2S2, et note b.
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Cela est très-vague. On tolère les dons minimes. Mais

qu'est-ce qu'un don minime ? quand le don devient-il con-
sidérable? Si le donateur est millionnaire, un don de

10,000 francs ne sera-t-il pas un don minime? Et pour-

quoi foZère-t-on ces dons? Ce n'est pas là un principe, et

cependant il en faut un. Si ce n'est qu'une simple- tolé^

ronce, le don reste irrégulier,- et pourra être attaqué par
les héritiers. On conçoit que l'administration tolère des

irrégularités qu'elle ne peut guère empêcher ; mais les tri-

bunaux ne connaissent point la. tolérance ; ils 'sont liés

par la loi et par les principes qui en découlent. Cepen-
dant un arrêt de la cour de Paris reproduit cette distinc-
tion si peu juridique : « L'autorisation du gouvernement,
dit la cour, n'est pas nécessaire aux fabriques pour l'ac-

ceptation de dons de peu de valeur (1). » Cela suppose

que les dons manuels ne sont point dispensés de l'autori-

sation; et s'ils y sont soumis, il faudrait un texte pour
admettre une exception pour les dons modiques; où est

ce texte? Et appartient-il aux tribunaux de créer des

exceptions? Inutile d'insister : ce n'est pas là une doctrine

juridique.
S02. En Belgique,.l'administration exige que toute

donation, même d'effets mobiliers, soit constatée par un
acte pour que l'autorisation de l'accepter puisse être de-
mandée et accordée. La^première condition requise, dit
la circulaire de 1849, est un acte régulier. Il n'y a point

d'exemple d'un don manuel autorisé. Mais cela ne.tranche

point la difficulté. Reste à savoir si les dons manuels qui
seraient faits sans autorisation sont nuls. La circulaire

de 1849 rapporte ce qui s'est passé lors de la discussion

de la loi communale. Le n° 3 de l'article 76 du projet
était ainsi conçu : les donations et_ les legs ; la rédaction

actuelle porte : les actes de donations. M, Dumortier

explique ce changement de rédaction dans le rapport qu'il
a fait au nom de la section centrale. « La 4e section, dit-

il, aurait désiré, que l'on supprimât le mot donations, de

crainte que l'on n'y confondît les dons manuels.. Nous vous .

(1) Paris, 14 mai 1864 (Dalloz, 1867,1, 170). . .
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proposons de dire : les actes de-donation. Par là on ne

soumettra au roi que les donations résultant d'un acte

réel (i). » Faut-il sous-entendre : et l'on échappera à la

nécessité de l'autorisation en .ce qui concerne les dons

manuels? De sorte qu'il dépendrait du donateur de sous-

traire sa libéralité au contrôle du gouvernement; il n'a

qu'à la remettre de la main à la main à rétablissement

qu'il veut gratifier. Est-ce là la pensée de la section cen-

trale? est-ce là le sens de l'article 76? La loi communale

aurait donc dérogé au code civil ; et fait-on une déroga-
tion d'une telle importance par voie de sous-entendu?

Cela nous paraît inadmissible. La loi communale admet

encore une autre interprétation, plus -rigoureuse, c'est

que toute libéralité faite à un établissement public doit

•être constatée par acte; que s'il n'y a point d'acte, Une

peut pas y avoir d'autorisation. Nous voudrions que ce

principe fût nettement formulé par la loi. C'est le seul

moyen d'éviter la fraude, et n'oublions pas qu'il y a des

établissements religieux qui vivent de fraude. Ajoutons

que l'article 76, quel que soit le sens qu'on lui.donne, ne

s'applique qu'à la commune et aux établissements com-

munaux. Raison de plus pour décider qu'il ne déroge pas
à l'article 910 ; sinon, il y aurait une règle différente pour
les établissements communaux et pour les autres établis-

sements d'utilité publique, sans qu'il -y ait une raison qui

justifie cette différence.

303. La jurisprudence des tribunaux est tout aussi

vague et tout aussi incertaine que celle de l'administra-

tion. Un arrêt de la cour de cassation conteste le prin-
cipe .même que nous avons.posé en nous appuyant sur

le texte et sur l'esprit de la loi. La cour de Poitiers avait

jugé que les dons manuels faits aux communautés reli-

gieuses étaient soumis à l'autorisation ; son arrêt fut cassé

pour vice de formes. Surle renvoi, la cour de Bourges
se prononça en sens contraire, et sa décision fut confir-
mée par un arrêt de rejet. La cour de cassation commence

-
par dire qu'il s'agit au procès d'un don manuel, et que

.(1) Circulaire du 10 avril 1849 (Circulaires, 1S49, p. 297),
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cette espèce de libéralité est consommée par le dessai-
sissement du donateur et par l'appréhension que fait le
donataire de la chose donnée. Sans doute, entre parties

capables de donner et de recevoir; mais si le donataire
est incapable? La cour ne paraît pas très-convaincue de

la vérité du principe qu'elle vient d'établir ; elle ajoute un

autre motif, plus inadmissible encore que le premier.
C'est un petit séminaire qui avait reçu le don -manuel fait

par un abbé; les directeurs et administrateurs furent

autorisés, par l'évéque de Poitiers, à l'accepter. Un évêque
a-t-il le droit, d'autoriser l'acceptation, d'une donation ? et

s'il ne l'a pas, pourquoi la cour de cassation mentionne-

t-elle, sans le condamner, un fait qui est un vrai empiéte-
tement sur l'autorité civile? Puis intervint une ordon-

nance royale qui autorisa l'emploi de la somme donnée.

Voilà une autorisation, dit la cour. Non, une autorisation

d'emploi n'est pas une autorisation d'acceptation ; elle

suppose seulement que la somme à employer appartient
à l'établissement public, mais une supposition n'est pas
une autorisation ; celle-ci n'est accordée qu?après instruc-

tion, avis des autorités compétentes, enquête sur la po-
sition des parents. Il y a plus : la prétendue autorisation

n'intervint qu'après la mort du donateur. La cour trouve

cela très-valable, attendu que les articles 932 et 937, qui

exigent que l'acceptation se fasse du vivant du donateur,
ne s'appliquent qu'aux donations constatées par actes, et

non aux dons manuels (1). Ici se présente une véritable

difficulté que le législateur n'a pas prévue et que la juris-

prudence a tranchée en faisant la loi.

Il est certain qu'entre particuliers le don manuel se

parfait par la remise de la chose : l'acceptation se fait,

d'après le droit commun, par le concours de consente-

ment de celui qui remet la chose et de celui qui la reçoit ;
il ne faut pas d'acceptation expresse, puisque ce mode

d'accepter suppose un acte. Toujours est-il que l'on ne

conçoit pas de donation sans concours de consentement.

Reste à savoir comment ce concours se fait lorsqu'une

(1) Rejet, 26 novembre 1833 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 421).-
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chose mobilière est remise de la main à la main à un éta-

blissement-public. Suffit-il du simple fait de la remise et

de la réception? L'arrêt que nous venons de rapporter

suppose qu'une autorisation est nécessaire; mais il décide

qu'elle p.eùt encore intervenir après la mort dû donateur.

La cour de Paris s'est prononcée dans le même sens,

Nous allons l'entendre (1). Elle dit que l'article 937, qui

exige une autorisation préalable pour l'acceptation des

donations faites aux établissements publics, n'est appli-
cable qu'aux donations, solennelles. Pourquoi? Parce que
la nature du don'manuel résiste à l'obligation défaire

précéder laCceptation par l'autorisation. En effet, la do-

nation est consommée par le fait de la tradition. Qui ne

voit que ce raisonnement est une pétition de principe?
On demande s'il faut une autorisation préalable pour va-

lider l'acceptation ; la cour répond que non, parce que le

donateur, en remettant le don au donataire, veut que la

libéralité produise son effet par la seule force du droit

naturel. N'est-ce pas décider la question par la question?
La. difficulté est précisément de savoir si les principes

qui régissent les dons manuels entre particuliers s'ap-

pliquent aux personnes civiles. Ces dernières.ne doivent-

belles pas être autorisées? La cour de Paris admet.la né-

cessité de l'autorisation, mais, dit-elle, il suffit que le don

manuel soit autorisé, en quelque temps que ce soit, par le

gouvernement. Nous demanderons à la cour où il est dit

que l'autorisation peut être donnée en quelque temps que
ce soit. Qu'est-ce que l'autorisation? C'est une. autorisa-

tion ^accepter, parce que les personnes civiles ne peuvent
rien recevoir sans y être autorisées. Donc à leur égard
la simple remise de la main, à la main ne suffit pas pour
valider le don; s'il suffit entre particuliers, c'est qu'il im-

plique acceptation. A l'égard des personnes morales, il

ne peut pas avoir cet effet, puisqu'elles ne sont pas ca-

pables d'accepter sans être autorisées. Donc l'autorisation
est un élément essentiel de l'acceptation ; sans autorisa-

tion, il n'y a pas d'acceptation, donc pas de donation.

(1) Paris,-7 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 2, 92).
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Si l'autorisation doit précéder l'acceptation, il est évi-

dent qu'elle ne peut plus avoirjiëu utilement après_la
mort du jlonateïïrTEn effet, le contrat ne peut se former

quèlorsqueTautorisation d'accepter a été donnée à réta-

blissement public. Vainement invoquerait-il la tradition,
la tradition n'a pas pu lui donner la capacité de recevoir

qui lui manque. Il ne devient capable de recevoir que

lorsqu'il est autorisé à recevoir. Or, peut-il être autorisé

â recevoir lorsque le donateur est mort? A vrai dire, lé

donateur, qui remet une chose mobilière de la main à la

main à un établissement public, ne fait qu'une offre^ il

consent ; mais le donataire n'ayant pas capacité de rece-

voir, la donation ne peut se parfaire; un contrat; par

lequel le débiteur seul consent, n'est pas un contrat, c'est

une pollicitation ; pour que la pollicitation devienne un

contrat, il faut que le consentement du créancier inter-

vienne du vivant dû débiteur; cela est élémentaire. Donc

un don manuel ne peut plus être autorisé après la mort

du donateur. Il y a un jugement du tribunal de la Seine

en ce sens ; il a été réformé en appel, et la décision de la

cour de Paris a été confirmée par un arrêt de rejet (1).
Nous, croyons que le tribunal de première instance a bien

jugé ; il suffit, pour s'en convaincre, de lire l'arrêt de la

cour d'appel : elle fait littéralement la loi. La cour com-

mence par poser, en principe que l'autorisation est néces-

saire quand le don est important; il s'agissait, dans l'es-

pèce, d'une somme de 125,000 francs donnée par la

princesse.de Béthune à la fabrique de Saint-Thomas

d'Aquin. Puis l'arrêt-ajoute qu'en matière de don manuel

il est impossible que l'autorisation précède l'acceptation.
C'est dire qu'il ne peut y avoir d'autorisation ; car si le

gouvernement intervient, c'est précisément pour autori-

ser l'acceptation, c'est-à-dire pour rendre capable un éta-

blissement qui ne le devient que par l'autorisation. Rien

n'empêche, dit la cour, le gouvernement d'autoriser après
la mort de la donatrice ; il peut, après sa mort comme de

(lj Paris. 14 mai 1864. et Rejet, 18 mars 1867, de la chambre civile
(Dalloz, 1867, 1, 170").
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son vivant, constater que l'intérêt de la société et celui de

la famille ne s'opposent pas à la libéralité. En-fait, oui;
mais en droit? La donation n'est-elle pas un contrat?

n'exige-t-elle pas le consentement du donataire? et le

donataire incapable peut-il consentir ? Or, la fabrique était

incapable de recevoir quand elle a reçu le don manuel;
donc le contrat n'a pas pu se former. Quand donc sefor-

mera-t-il dans la doctrine consacrée parla jurisprudence?
Il n'a. pas pu se former lors de la tradition, à cause de

l'incapacité du donataire. Il ne peut se former après la

mort de la donatrice, parce que le concours de volontés

devient impossible. Qu'est-ce que la cour de Paris oppose
à ces principes élémentaires ? « Que l'acceptation du don

manuel s'opère nécessairement au moment même de la
. remise de la chose donnée ; que les formalités exigées

pour régulariser l'acceptation ne peuvent être remplies

que plus tard ; qu'à la différence du don fait par acte pu-
blic, le don manuel lie.irrévocablement le donateur, et le

dessaisit par l'acceptation, au moment niême de la tradi-

tion, quelle que soit la date dé l'autorisation accordée

ultérieurement. « Nous disons que la cour de Paris fait

la loi ; c'est un nouveau code civil, ce sont de nouveaux

principes, mais ce sont des principes contradictoires. La
cour dit que la tradition lie irrévocablement le donateur ;

or, le donateur n'est lié que par une acceptation valable;
et la cour avoue que l'acceptation est irrégulière, puisque
l'autorisation est nécessaire pour la régulariser. Ainsi un

incapable peut accepter un don nianuel de 125,000francs!
Cette acceptation est irrégulière, et néanmoins elle lie le

donateur! Nous préférons le code Napoléon au nouveau
code que la jurisprudence est eu train de' faire (î).

Sans doute il y a une lacune regrettable dans notre lé-

gislation; nous l'avons déjà signalée. La loi devrait per-
mettre une acceptation provisoire qui lie le donateur, et,
en matière de; dons manuels, on pourrait assimiler la tra-
dition à une acceptation provisoire. Nous préférerions
un système plus régulier, quoique plus sévère : la néces-

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 444, note 56 du § 649.
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site "d'un acte authentique pour toute libéralité, faite à une

personuo*e£Vile. C'est le seul contrôle efficace. Les dons
manuels favorisent la fraude, et nous ne saurions le ré-

péter trop, la fraude est permanente quand il s'agit de fa-

briques et de congrégations.
$$ML Les conséquences qui résultent de ces principes

sont très-importantes. Si le don manuel ne lie pas le do-

nateur tant qu'il n'a pas été accepté avec autorisation, la

tradition qu'il a faite ne l'empêchera. pas de répéter ce'

qu'il a donné, car cette remise n'est, en réalité qu'une

simple offre; à plus forte raison, ses héritiers peuvent-ils

agir en répétition. Dans l'opinion que la jurisprudence a

consacrée, on décide, au contraire, que le donateur et ses
héritiers ne peuvent pas répéter. Nous avons dit quel est
le singulier motif invoqué par la cour.de Paris. « Le do-

nateur, dit-elle, qui a saisi le donataire de la main à la

main, et en s affranchissant des formes du droit civil, n'est

pas recevable à se plaindre du défaut d'autorisation au

moment de la remise, puisqu'il a consenti à suivre la. foi
du donataire, et qu'il a voulu que sa libéralité produise
son effet par la seule force du droit naturel (1). » Ainsi il

dépend du donateur de s'affranchir des formes du droit

civil! il dépend de lui de laisser là le droit civil pour le

droit naturel! il suffit qu'il suive la foi du donataire, pour

que la donation le lie ! Nous citons inutile de répondre
à ces singuliers arguments, parce que ce ne sont que des

phrases, bonnes dans un discours académique, mais très-

déplacées dans un arrêt.

3C&.1. Une autre conséquence des mêmes principes est

que l'autorisation accordée après la mort du donateur

n'empêche pas les héritiers d'agir en répétition.. Dans

"notre'opinion, cela est évident. La cour de Paris et la

cour de cassation ont décidé le contraire, en partant du

principe que l'autorisation peut être donnée valablement

à toute époque (2). Ne serait-ce pas" un principe imaginé

pour le besoin de la cause? L'espèce était très-défavorable

(1) Paris, 7 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 2, 92), sous la'présidence de
Troplong.

(2) Paris, 14 mai lS64..et Rejet, 18 mars 1S67 (Dalloz, 1867, 1, 170).
'27
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à l'héritier-qui attaquait le don manuel. Vers le mois de

juin 1859, la princesse de Béthune avait remis une somme

de 125,000francs à la fabrique de Saint-Thomas d'Aquin,
afin qu'elle pût contribuer, avec la ville de Paris, à l'ac-

quisition d'un presbytère. Son héritier actionna la fabrique
en restitution. On lit dans l'arrêt de la cour de Paris

que la princesse, par un sentiment d'humilité religieuse,
avait voulu demeurer inconnue, .circonstance qui faisait

obstacle à une demande d'autorisation. S'il en est ainsi,
son héritier avait mauvaise grâce de -répéter ce que-la
défunte avait donné. Mais ce motif de fait n'est pas un

'

motif de droit. Les raisons que la cour fait valoir sont

d'une faiblesse extrême. Qu'est-ce qui empêchait la fa-

brique de demander l'autorisation après le décès de la

donatrice, arrivé en 1861?.L'arrêt répond, « qu'elle s'est

crue de bonne foi dispensée dé solliciter une autorisation

pour l'acceptation d'un don manuel consommé depuis si

longtemps, et que son caractère apxnrynie assimilait, pour
elle, aux offrandes déposées.dans le tronc de l'église. »

Qu'importe la bonne foi de la fabrique? est-ce que la bonne

foi peut valider la donation faite à un incapable? Ce n'est'

pas sérieusement-que l'on assimile une donation de

125,000 francs à des aumônes déposées dans le tronc

d'une église. S'il y avait fraude, dit l'arrêt, il faudrait

admettre l'action en répétition ; la cour avoue que ce serait

encourager la fraude que de permettre aux établissements

publics de ne demander l'autorisation que sous le coup
d'une action en nullité. A vrai dire, la bonne foi ou la

mauvaise foi sont indifférentes. Mais le danger de la

fraude augmente avec la facilité de frauder, et n'est-ce

pas la faciliter que d'admettre que l'on peut toujours de-

mander l'autorisation, alors même que le donateur est

mort, et qu'on ne peut plus savoir par lui la vraie vérité

qu'il est.toujours si difficile de découvrir dès que l'intérêt

de l'Eglise est en jeu? Enfin la cour de Paris dit que
l'autorisation remonte au jour de la libéralité- Nous avons
admis le principe, mais cela suppose que l'acceptation
peut encore se faire; et comment le donataire accepte-
rait-il quand le donateur est mort?
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3£>o. Y a-t-il'des exceptions au principe qui exige une
autorisation- pour les dons manuels ? Les lois admettent
des exceptions, en permettant au bureau de bienfaisance
ainsi qu'aux fabriques de recevoir des aumônes et de faire
des quêtes dans les temples ; telles sont encore les obla-
tions déposées dans les troncs des églises; nous avons
cité les textes plus haut (nos 209 et 247). Nous ne con-

naissons pas d'autre exception, car nous, n'admettons pas
d'exception sans texte. Il a cependant été jugé « que les

établissements ecclésiastiques ont toujours eu la faculté

de recevoir, sans autorisation du gouvernement, des dons

manuels de sommes modiques, affranchis de toutes for-

malités, et qui sont consommés par la tradition que fait

le donateur et la prise de possession de rétablissement

donataire (1)."» L'exception, si on l'admettait, détruirait la

règle, parce qu'on ne saurait plus quand il faut une auto-

risation et quand il n'en faut pas : où est la limite entre le

don modique et le don qui ne l'est point? Dire que cela a

toujours été admis, c'est ne-rien dire. Il y a une loi qui

exige l'autorisation : où est l'exception en faveur des éta-

blissements ecclésiastiques? La fabrique peut recevoir les

aumônes, c'est-à-dire les oblations faites au tronc ou à

l'église, entre les mains des quêteurs. Tout -autre don,

n'étantpas compris dans l'exception, rentre par cela même

dans la règle.

.V>4. DES PERSONNESINCERTAINES.

1. Principe.

&&"?. Le code ne parle pas des personnes incertaines ;
sont-elles capables de recevoir? Quand il s'agit d'une do-

nation, la négative est si évidente, qu'on ne pose pas
même la question. Ce qui est si évident des donations,
ne faut-il pas f admettre pour les legs ? Le legs est aussi

une libéralité, une'espèce de donation ; si l'on ne conçoit

(1) Paris. 12 janvier 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 421), et 16 dé-
cembre 1864 (Ualloz, 1866, 2, 191).
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pas qu'il}" ait une donation entre-vifs sans un donataire

certain que le donateur veut gratifier, conçoit-on davan-

tage que le testateur fasse une libéralité sans savoir à qui
elle s'adresse? C'est un seul et même sentiment qui inspire
le donateur et le testateur, l'affection, la gratitude, la bien-

faisance. L'amour, la reconnaissance ne se comprennent

pas pour une personne incertaine. La charité est un sen-

timent plus général, il s'étend à une classe entière de la

population, la plus nombreuse.et la plus pauvre. Mais'il

ne faut pas confondre la bienfaisance qui s'adresse à toute

une'classe de personnes et celle qui-se rapporte aune

personne déterminée, donataire où légataire. Celui qui
donne aux pauvres fait une fondation qui s'adresse à un

établissement d'utilité publique, bureau de bienfaisance,

hospices ou fabrique d'église; la libéralité est faite à cet

établissement, donc à une des personnes, dites civiles,
"

que les lois chargent d'un service public; tout est certain

et déterminé dans une pareille disposition. Que si l'acte de

bienfaisance concerne une personne privée, il rentre dans

la règle générale ; il faut dire que cet acte de charité sup-

pose une personne déterminée, donc, certaine, à qui le

disposant, veut conférer un bienfait. Si le bienfait suppose
un bienfaiteur, il suppose aussi une personne gratifiée;
or, qui dit personne, dit un être certain.

84>§. Ces principes étaient ceux de l'ancien droit ro-

main. On ne peut, dit Gaïus, faire un legs à une personne
incertaine. Il donne comme exemples des legs ainsi con-

çus : « Je lègue mille à celui qui viendra le premier à mes

funérailles. - « Je donne cent à tous ceux qui viendront
à mes funérailles. - « Je lègue dix mille à celui qui don-

nera sa fille en mariage à mon fils. * Dans tous ces cas,
le testateur n'a aucune idée précise de la personne qu'il
entend gratifier, il lui serait impossible de la nommer;
elle est donc tout ensemble inconnue et incertaine. Le

jurisconsulte admet une exception à cette rigueur; il

n'exigé pas que le testateur connaisse le légataire, il

n'exige pas même que le légataire soit tout à fait certain,
. pourvu qu'il appartienne à une classe de personnes que le-

testateur connaît et qu'il le précise autant qu'on peut le
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faire sans le nommer. Le legs suivant était considéré
comme fait à une personne certaine. « Je donne dix mille
à celui de mes cognais, actuellement vivants, qui le pre-
mier viendra à mes funérailles (1). » Cela est très-logique,
car le testateur; aurait pu nommer tous ses cognats, et.
dire que celui d'entre eux qui le premier viendra à ses

funérailles aura le legs.. Donc le légataire est connu, dé-

signé et certain, en ce sens que le testateur ne donné pas
à un premier venu. Justinien rappelle cette doctrine dans
ses Institutes, et il semble dire que dans la pratique on

s'était écarté de ce qu'elle avait de trop rigoureux ; il

ajoute qu'il avait fait une constitution à cet égard ; cette

constitution ne se trouve pas dans les compilations de

l'empereur.
309. Le droit français n'a point la rigueur romaine;

nos anciens jurisconsultes, tout en respectant le corps de

droit comme la raison écrite, traitaient volontiers de sub-

tilité ce qui en réalité est une conséquence logique des

principes. Pothier commence par argumenter comme nous

l'avons fait. « Les legs devant partir d'une juste affection

que le testateur porte au légataire, jl s'ensuit que les legs
faits à des personnes incertaines, qui n'ont pu mériter

l'affection du testateur, et qui partent d'un pur caprice,
sont nuls (2). » Mais, dans l'application, Pothier ne reste

. pas fidèleà son principe. Ce qui paraît surtout le choquer
dans le legs fait une personne incertaine, c'est le caprice
du testateur ; si la disposition a un motif sérieux, bien

qu'elle s'adresse à un légataire inconnu et que le testateur-

n'aurait pas pu désigner, le legs est valable. Ainsi il va-

lide le legs fait par un testateur à celui qui épousera sa

fille; car la libéralité part d'un motif louable, qui est de

faire trouver un parti meilleur à sa fille : si, dit Pothier,
ce légataire n'a pu mériter par lui-même l'affection du

testateur, qui ne le connaissait pas, il a pu la mériter par
la personne qu'il épousera (3). Furgole va plus loin; il ne

(1) Gaïus. Comment., II, 238; Ulpian, Fragm., XVIII, 24; Paul,
•Sent., III, 6, 13. " ' -

(2) § 25, Inst.,ll, 20 (De légat.); Troplong, t. II, n« 544 (p. 189 de l'édi-
tion belge, 1.1).

-

(3) Pothier, Des donations testamentaires, chap. H, sect. II, art.V, n°91.
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veut pas que l'on s'enquière si le testateur a eu ou non de

justes motifs pour disposer comme il l'a fait; il faut tou-

jours, d'après lui, le supposer et le présumer, toutes les

fois qu'il n'est pas prouvé que sa volonté a été séduite,
-
surprise ou trompée. Il admet en conséquence que le tes-

tateur-a le droit de faire des libéralités à des personnes

qui lui sont tout à fait inconnues, alors même qu'il aurait

des enfants ou des ascendants (1).
•

. .

Sf&. Les auteurs modernes adoptent cette doctrine;

Troplong rejette la rigueur romaine comme une subtilité.

M. 'Demolombe, tout en reconnaissant que les legs doi-

vent émaner de l'affection du testateur, dit qu'il ne faut

pas ajouter trop d'importance à cette idée; il répète avec

Pucard qu'il suffit que la volonté du défunt ait été de gra-
tifier le légataire. C'est, en définitive, sur la volonté,
c'est-à-dire sur la toute-puissance du testateur, que les

auteurs se fondent. pour s'écarter des principes du droit

romain (2). Mais la toute-puissance du testateur, que Fur-

gole invoque (3), est-relle encore admise par notre législa-
tion moderne, comme elle l'était à Rome? Déjà dans l'an-

cien droit, Domat enseignait que les coutumes l'empor-
taient sur le droit romain; or, les coutumes disaient que
Dieu seul fait les héritiers ; le système des successions

ab intestat est donc fondé sur la loi de la nature, il forme
la règle ; si le législateur permet au testateur d'y déro-,

ger, il faut qu'il y ait pour cela de justes motifs. Le bon
sens de Pothier se révoltait à l'idée qu'un testateur dispo-
sât par pur caprice. N'est-ce pas une chose également
révoltante que le testateur -déroge à la loi qui est censée
conforme à la loi de Dieu,- en disposant, au profit d'une

personne qu'il ne connaît point, au profit d'un premier
venu?

On objecte que la loi permet de donner et de léguer à

un enfant conçu, ce qui implique que des personnes in-

(1) Purgole, Des testaments, chap.VI, sect. I. n° 2'(t. I. p. 317 et suiv.).-
(2) Troplong, n° 546.(t. I, p. 190); Demolombe, t. X.VIIL p. 630, n° 607.'
(3) Furgol-e, Des testaments, chap. VI, sect. II, nos 33 et 34 (t. ï, p. 366

et, suivantes).
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connues peuvent être gratifiées. Nous répondons que celui

qui donne à un enfant conçu le fait par affection pour les-

parents; il aime l'enfant parce qu'il devra le jour à des

personnes qu'il aime. On peut faire contre l'opinion con-

traire des objections bien plus sérieuses. Une des condi-

tions essentielles requises pour la validité du testament,
c'est la capacité du légataire : comment s'assurera-t-on

de sa capacité s'il est incertain? Le danger est plus grand
de nos jours que jamais. Valider les dispositions faites

au profit de personnes incertaines, c'est encourager, fa-

cilitér'la fraude qui se pratique journellement en. faveur

des congrégations religieuses. Tout legs fait à une per-
sonne incertaine est suspect de.fraude. On dira que la

bonne foi se présume, ainsi que la capacité. Oui, mais il

y a des fraudes, et on les emploie pour gratifier des in-

capables; il faut donc que les héritiers dépouillés par des

legs frauduleux aient le pouvoir d'agir et les moyens ; et

comment veut-on qu'ils agissent s'ils ne connaissent point
le vrai légataire (1) ?

311. Troplong, se fondant sur-des lois romaines, dit

qu'il n'est pas nécessaire que le testateur connaisse la

personne qu'il institue. Puis il cite un exemple : Pierre

lègue un prix de 2,000 francs -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'Acadé-

mie des sciences morales et politiques.. Ce legs, dit-il, est

excellent. Bien que la personne qui gagnera le prix soit

inconnue du testateur, et qu'il ne puisse la connaître, il

n'y a pas d'incertitude véritable (2). Oui, le prix est vala-

ble. Mais Troplong ne confond-il pas les legs ordinaires

faits pour gratifier une personne déterminée, par affec-

tion, reconnaissance ou bienfaisance, avec les fondations

ou legs faits dans un intérêt public? Dans l'espèce, le

testateur ne songe pas à gratifier le légataire, il veut fa-

voriser les lettres. Qui'acceptera son legs ? Le gouver-

nement, comme représentant des intérêts généraux de la

(1) Massé et Vergé sur Zachari». t. III,p. 34, noté 8.
(2) Troplong, t. II, n° 546 (p. 190 de l'édition belge, t I).
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société. I cas se présente tous les jours, et n'a jamais
"fait de doute,, quand le testateur fonde un prix. Un mé-

decin lègue ses biens à la ville de Gand, à la charge par
elle de distribuer tous les cinq ans un prix de, 10,000 fr.

à celui qui aura fait l'ouvrage ou l'invention la plus utile

aux classes laborieuses. Le gouvernement autorisa la ville

de Gand à accepter le legs ; mais comme la charge est

d'intérêt général, l'arrêté royal décida que le - gouverne-
ment distribuerait le prix (1). Personne n'a songé à con-

tester la validité de ce legs comme s'adressant à une per-
sonne "-incertaine. Il en est de même de toute espèce de

fondations..
iM2. Les fondations les plus fréquentes sont celles

qui se font au profit des pauvres, par l'intermédiaire du

bureau de~bienfaisance ou de la commission des hospices.
Nous avons dit, en parlant des libéralités faites aux éta-

blissements publics, qu'il n'est pas nécessaire que le legs
soit fait au bureau de bienfaisance ou aux hospices, ce

qui n'empêche pas qu'il ne doive être accepté par un de

ces établissements, selon l'objet de la libéralité. Le code

même autorise les dispositions au profit des pauvres
d'une commune (art. 910). On voit que la loi veut que la

libéralité soit déterminée-et certaine, autant que la chose

est possible en cette matière, afin que l'on sache quel est

l'établissement qui doit l'accepter et l'exécuter. Est-ce à

dire que la libéralité faite aux pauvres, sans détermina-

tion aucune, soit nulle? On l'a toujours considérée comme

valable, en la précisant d'après l'intention probable du

disposant. Celui qui lègue aux pauvres est un homme

bienfaisant ; il n'aura pas attendu sa mort pour exercer la

charité; et à qui aurait-il distribué ses aumônes? Natu-
rellement aux pauvres qu'il voyait autour de lui, à ceux

'
qui habitaient la commune où il- résidait habituellement.
C'est donc le bureau de bienfaisance de cette commune

qui acceptera le legs et qui gérera la fondation (2).
Mais que faut-il décider si, depuis le testament, le tes:

(1) Arrêté royal du 22 mai 186S (Circulaires du ministère de la justice,
1867 à 1869, p. 302).

(2) Arrêté royal du 25 février 1869 (Circulaires. 1869, p. 439).
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tateur a changé de domicile? Pothier dit que « le legs
fait aux pauvres indéterminément était censé fait aux

pauvres de la paroisse où le testateur avait son domicile

lors' de la confection du testament. * Demolombe croit

qu'il faudrait plutôt se prononcer en faveur des pauvres
delà commune où le testateur était domicilié lors de son

décès (1). Il nous semble qu'en cette matière il faut s'at-

tacher, non au domicile de droit, mais à la résidence de

fait : ce sont les pauvres qu'il connaît ou auxquels il s'in-

léresse. parce que d'ordinaire ils sont ses compatriotes,

que le testateur veut gratifier, et non les pauvres d'une

commune où il a son domicile légal, commune où peut-
être il n'a jamais mis le pied. Quant au choix de la rési-

dence, si le testateur en a eu plusieurs, il nous semble

que c'est une question de fait, puisque la décision dépend
de l'intention du testateur : le gouvernement, décidera

d'après les circonstances de la cause. Il a été jugé en ce

sens que le legs fait aux pauvres, sans autre désignation,
doit être accepté par le bureau de bienfaisance de la com-

mune où le testateur résidait (2).
Î113. Il 3r a quelque difficulté quand le testateur, au

lieu de léguer aux pauvres d'une commune ou au bureau

de bienfaisance qui les représente, donne aux pauvres
honteux et nécessiteux, c'est-à-dire à des'pauvres qui ne

sont pas connus; n'est-ce pas donner à des personnes
incertaines? C'est, en tout cas, a-t-on dit, laisser à ceux

qui sont appelés à distribuer ces aumônes un-pouvoir
discrétionnaire, de sorte que l'on peut dire que ce sont

eux qui choisissent les légataires ; or, nos lois ne recon-

naissent pas la faculté d'élire déléguée par le testateur.

L'objection n'est pas. sérieuse. Quand le testateur lègue
aux pauvres honteux, c'est qu'il ne veut pas encourager
la mendicité en donnant aux mendiants. Son legs s'adresse

donc aux vrais pauvres, et le bureau de bienfaisance les

connaît très-bien, puisque c'est à eux de préférence qu'il

(1) Pothier. Introduction au titre XVI de la coutume d'Orléans, n° 38.
Demolombe. t. XVIII, p. 636, n° 612. \ • •

(?) Metz, 10 mai 1844 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 3 !":).
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distribue les dons de la charité publique (1). Il a été jugé

que ce legs, n'étant pas fait à un établissement d'utilité

publique, ne doit pas être autorisé par arrêté royal, ce

qui aboutit à la conséquence que les aumônes seront dis-

tribuées par les personnes, d'ordinaire les curés, que le

testateur a chargées "de ce soin (2). Nous croyons que cette

décision est contraire au texte et à l'esprit de la loi.

L'article 910 veut que les-libéralités faites au profit des

pauvres d'une conrmune soient autorisées par arrêté

royal. Il n'est donc .pas nécessaire que la disposition dé-

signe le bureau de bienfaisance; il est désigné de droit,

puisque les lois l'investissent de la mission de distribuer

les charités faites aux pauvres, Sans, doute, à côté de la

charité publique, il y a la charité privée ; mais quand un

legs est fait au profit "des pauvres, la charité n'e'st plus

privée, elle ne se fait plus par celui qui L. çue, elle se fait

par des tiers, que l'on désigne ordinairement par leur

office, tels que les curés de la paroisse. La charité privée
est individuelle ; la charité publique est générale. Dès

qu'un legs a en vue tous les pauvres, les-représentants

légaux des pauvres ont seuls capacité de l'accepter et de

-l'exécuter. Notre jurisprudence administrative est en ce

sens (3). ."'"••
S!4L Telle est aussi la pratique administrative en

France. Elle se fonde sur un avis du comité de l'intérieur
du conseil d'Etat, qui est parfaitement motivé. L'arti-

cle 910 exige-une autorisation donnée par décret impérial
pour toute disposition-au profit des pauvres d'une com-

mune ; la loi ne distingue pas si le testateur a institué ou

non un établissement public, elle ne nomme pas même le

bureau de'bienfaisance; par cela seul que le legs est fait,

aux pauvres d'une commune, et par suite aux -pauvres en

général, ou aux pauvres honteux, le legs doit être auto-
risé ; et l'article 937 veut qu'il soit accepté, quand il s'agit

(1) Metz, 12 août 1819, et Rejet. 21 février 1821 (Dalloz. au mot Dispo-
sitions, n° 335, 1°).

(2) Gand, 12 avril 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 335,1°).
. (3) Arrêté royal du 22 mars 1868 (Circulaires du ministère de la justice.

-1868, p. 269). Comparez arrêté du 20 septembre 1869 (Circulaires. 1869.
p. 543). r-
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d'une donation, par l'établissement, qui a mission de gérer
la bienfaisance publique, c'est-à-dire par le bureau de

bienfaisance, lorsque des aumônes doivent être distri-
buées. Il y a de cela d'excellentes raisons. Le gouverne-
ment doit intervenir dès qu'il y a un intérêt général en

cause; or, la bienfaisance, lorsqu'elle s'adresse à toute

une classe'de personnes, est un intérêt général. L'intérêt

des familles exige encore l'intervention de l'autorité pu-

blique; elle a un-pouvoir de conciliation en cette matière;
si le testateur donne ses biens aux pauvres, alors qu'il a

des parents pauvres, il manque à ses devoirs ;Te gouver-
nement-refusera l'autorisation, ou il ne l'accordera qu'avec
des modifications. Enfin, quand une disposition .'.se fait

dans un intérêt social, il faut qu'il y ait des garanties qui
en assurent l'exécution; et il ny a de garantie que dans-

la surveillance de l'autorité (i).
Le conseil d'Etat admet une restriction à ces principes,

à laquelle nous ne saurions souscrire. Il arrive assez

souvent que le testateur, en désignant les distributeurs
de ses charités, les dispense.de rendre compte. D'après
l'avis du conseil, le bureau de bienfaisance se bornerait,'
en ce cas, à accepter le legs et à en surveiller l'exécu-

tion, sans pouvoir en demander compte. Sans doute, on

, doit respecter la volonté du testateur; mais ici ce qu'il
veut est en opposition avec des lois' d'ordre public. Dès

que le bureau de bienfaisance intervient pour accepter
une libéralité, c'est lui qui doit l'administrer; il peut
s'aider du concours des personnes désignées par le testa-

teur,- mais en conservant son entière liberté d'action ; que
s'il consent à charger les mandataires du défunt delà,
distribution des aumônes, il a le droit et le devoir d'exi-

ger d'eux un compte. Lapratique contraire conduirait aux'

plus graves abus :. où serait la garantie que les dons sont

réellement distribués aux pauvres? Nous ne parlons pas
d'un abus de confiance, qui à la rigueur serait possible;
la conscience des gens d'Eglise est tellement viciée, qu'ils

(1) Circulaire du ministère de l'intérieur du~19février 1817 (Dalloz. 1845.
2, 59, note).
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pourraient de très-bonne foi appliquer les libéralités à

quelque couvent, dans la conviction que c'est le meilleur

emploi des charités du testateur. Tels sont les faits ; on

doit en tenir compte.
La jurisprudence des tribunaux est conforme à l'avis

du conseil d'Etat que nous venons d'analyser. Une testa-

trice donne ses biens à deux curés, à l'aumônier de l'hos-

pice et au confesseur, pour être distribués par eux aux

pauvres. Il a été jugé .que les vrais gratifiés étaient les

pauvres de la commune, et non les ecclésiastiques dési-

gnés seulement par leur office; dès lors, dit l'arrêt, il y
a lieu d'appliquer les articles 910 et 937 ; le legs doit être

recueilli par les représentants légaux des pauvres, après
autorisation du gouvernement; mais pour respecter les

volontés du testateur, la cour veut que les deniers soient

remis annuellement aux quatre ecclésiastiques, pour être

distribués par leurs soins aux légataires. Sur ce dernier

point, nous venons de faire nos réserves. La pratique
administrative en Belgique est conforme à notre opi-
nion (î).

3!5. Il faut appliquer ici les principes que nous avons

exposés plus haut concernant les dons faits aux établis-'

sements publics. Le legs, quoique fait en faveur de cer-

taines catégories de pauvres, est réellement fait au profit-
de l'établissement qui a mission de gérer les intérêts de

ces pauvres. Cela suppose que le testateur a voulu donner

aux pauvres représentés par l'établissement légal. S'il a

entendu donner à une congrégation non autorisée qui
s'occupe du soin des pauvres, le legs sera nul. Gela a été

jugé ainsi dans l'espèce suivante. Le testateur avait légué
20,000 francs, puis 10,000 par un codicille à un abbé
« pour sa petite communauté de la Purification, et ses

orphelins et orphelines. » Cette communauté, n'étant pas
autorisée, était incapable de recevoir. Pour sauver le

legs, l'abbé prétendit qu'il s'adressait à lui; mais les ter-

mes du testament et l'intention du testateur donnaient un

(1) Douai, 11 février 1845 (Dalloz, 1845, 2, 59). Bordeaux, 6 juin 1845
Dalloz, 1845. 4, 150;. Comparez, plus haut, n° 217.
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démenti à ceue prétention. Le legs était donc nul à tous

égards, à moins qu'on ne le considérât comme fait au

profit des hospices. Dans l'espèce, cela était impossible,

puisque le testateur avait précisé sa pensée : ce n'était

pas les orphelins en général qu'il voulait gratifier, c'était

les orphelins de l'abbé, c'est-à-dire que sa libéralité

s'adressait à un établissement incapable de recevoir. Il

fallait donc pronoucer la nullité absolue du legs (1).
. La cour de cassation a rendu un arrêt en sens con-

ùaire dans l'espèce suivante. Le testateur avait légué
tous ses biens aux pauvres, à savoir, une portion aux

petites soeurs des pauvres, l'autre portion aux pauvres
de la localité. Cette dernière partie du legs ne souffrait

aucune difficulté : elle s'adressait au bureau de bienfai-

sance. Mais la première n'avait-elle pas pour objet de

gratifier une congrégation non autorisée? La-cour d'appel
décida, en se fondant sur les circonstances de la cause,

que le testateur avait, voulu gratifier les pauvres recueil-

lis et soignés par les petites soeurs. Sur le pourvoi, il

intervint un arrêt de rejet. La libéralité, dit la cour de

cassation, s'adressait à une certaine catégorie de pau-
vres, légalement représentée au procès par le maire de

la ville (2). Il nous semble que cette décision viole tous les

principes de la matière. Ce n'est pas le maire qui repré-
sente légalement les pauvres, c'est le bureau de bienfai-

sance, et si le bureau de bienfaisance devait intervenir,
lé legs devait aussi être recueilli et géré par lui. Ce n'est

certes pas cela que voulait le testateur, et ce n'est pas là

ce que la cour d'appel a décidé ; elle maintint le legs,
comme étant fait au profit des pauvres ; est-ce qu'un éta-

blissement non autorisé a qualité pour distribuer des

aumônesaux pauvres? La décision maintenue par la cour

de cassation implique contradiction. Si le legs était réel-

lement fait aux pauvres, le bureau de bienfaisance devait

l'accepter et l'exécuter. Si les religieuses étaient appelées

(1) Orléans. 3 avril 1846 (Dalloz, 1S46, 2, 90).
(2) Caen. 29 février 1864. et. Rejet de la chambre civile, 6 novembre 1866

(Dalloz. 1866. 1. 436).
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à recueillir le legs, au nom des pauvres, il en résultait

qu'une congrégation non autorisée intervenait dans l'ad-

ministration de la charité publique." L'intention du testa-

teur était, bien défavoriser la congrégation des-petites

soeurs; eh bien, cette intention ne pouvait avoir d'effica-

cité, car on ne peut pas gratifier un.établissement qui n'a

pas d'existence légale; sinon, on aboutit à cette absur-.

dite que la charité que la loi autorise se fait par un éta-

blissement que la loi ignore-
-

&1&. Il faut appliquer les mêmes principes aux legs

appelés pies. Un testateur fait un-legs en faveur des tré-

passés. Si l'on ne consultait que les notions de droit, ce

legs devrait être annulé. Il faut être conçu pour recueil-

lir un legs, il faut donc exister; et les morts existent-ils?

Notre cro3Tance la plus ferme est que leur vie se continue;

toujours est-il qu'ils ne vivent plus dans ce monde; com-

ment donc pourraient-ils être gratifiés? Le legs est fait

pour le salut de leur âme,-dit-on. Nous répondons que
c'est là une superstition catholique que la morale réprouve,

puisqu'elle favorise l'immoralité. Pour notre part, nous

n'hésiterions pas à annuler, comme immoraux, tous les

legs appelés pies. La pratique est contraire, cela va sans

dire. Des que l'on admet la validité du legs que le testa-

teur fait pour son âme, il faut aussi admettre qu'il peut
faire des legs pour les âmes des trépassés-(1). Le legs est

accepté par la fabrique, et ne profite réellement qu'à elle,

ou, pour mieux dire, aux prêtres qui disent les messes et

touchent le legs, à titre de salaire. Un jour viendra où'

l'on ne comprendra plus ce trafic. Pour le moment, c'est

le commerce des choses qui ne sont pas dans le commerce

qui est le plus profitable.

II. Application dit principe.

Si?. La jurisprudence est très-hésitante: tantôt elle

annule les legs, tantôt elle les valide, sans' que l'on aper-
çoive une raison de ces décisions contradictoires. Il est

(1) Metz, 10 mai 1844 (Dalloz. au niot Dispositions, n"335).



DE LA CAPACITE DE RECEVOIR. 435

probable que les prédilections ou les antipathies du juge

jouent un grand rôle dans cette matière. Quant aux arrêts
de la cour de cassation, ils se bornent d'ordinaire à dire

que l'interprétation des cours d'appel est souveraine et

échappe à la censure de la cour suprême. La cour dit

qu'il est de principe que le legs fait à une personne incon-

nue et incertaine est nul. Tel est aussi notre principe.
Mais quand on met la règle en regard de l'arrêt rendu

par la cour d'appel, et que la cour de cassation confirme,
on trouve qu'il y a contradiction complète. Un prêtre lègue
tous ses biens à son frère, prêtre également, en disant

que c'est pour le mettre à même de remplir ses volontés,

qu'il connaît. parfaitement. II y avait donc des volontés à

remplir, donc des tiers gratifiés, sans que l'on sût quels
étaient les véritables "légataires. Jusqu'où allaient ces vo-

lontés? quel en était l'objet? On l'ignorait. N'est-Ge pas là

un legs fait au profit'de personnes inconnues et incer-

taines? Ce fut l'avis du tribunal de première.instance, qui
annula le legs. Sur l'appel, la cour de Rennes le valida(1).
Quels sont ses motifs ? Elle dit que les volontés du testa- ".

teur ne se rapportent qu'à des oeuvres de bienfaisance et

de piété ; que des charges de cette nature, ne constituent

pas des legs faits à des personnes incertaines. Voilà des

affirmations, mais ouest la preuve? On produisit au pro-
cès une lettre du légataire universel à sa soeur où il dit

que le défunt lui impose de grandes obligations pour des

oeuvres de bienfaisance ; que son frère lui à fait connaître

ses intentions verbalement et qu'il les remplira scrupuleu-
sement. C'est dire que les biens recueillis par- le légataire
nominal devaient être employés pour la plus grande partie
eu oeuvres de bienfaisance; il y avait donc des disposi-
tions inconnues au profit d'oeuvres inconnues ; et comme

il n'y a point d'oeuvres sans personnes qui les font, au

profit de personnes inconnues et incertaines. Donc le tes-

(1) Rennes, S décembre 1856, et Rejet, 10 novembre 1857 (Oalloz, 1.85S,
1,79). Un arrêt de la cour de Caen a annulé un legs par lequel le testateur
chargeait le légataire de remplir lereste de ses volontés, comme constituant
unfideicommis.au profit de personnes incertaines ou incapables ; l'arrêt
a été confirmé par la cour- de cassation (Rejet. 30 novembre 1S69, Dalloz,
1870.1, 202).

- -
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tament aurait dû être annulé d'après le principe posé par
la cour de cassation. Il y avait encore une autre cause de

nullité. Les dispositions concernant des oeuvres dé bien-

faisance résultaient de déclarations verbales du testateur;
donc le teslament était en grande partie oral, partant,
nul (1). Nous allons voir que ces principes ont été con-

sacrés par d'autres cours et par la cour de cassation elle-

même.

ïlf§. Un testateur dit que ses exécuteurs testamen-

taires mettront à la disposition d'un prêtre nommé dans

le testament une somme de 14,000 francs 'pour laquelle il

lui a, fait connaître ses intentions. L'espèce est analogue à

celle qui précède, sauf qu'ici la somme est déterminée, et

qu'il y a 'un tiers chargé d'exécuter la volonté du défunt;
du reste, on ne sait pas ce que le prêtre a charge de faire.

Celle disposition fut annulée par la cour d'Aix. L'objet de

la libéralité est incertain, dit l'arrêt; on ignore à qui la

somme de 14,000 francs est destinée; la destination

dépend donc de celui qui est chargé d'en faire-emploi.
Y a-t-il legs quand le légataire est inconnu et incertain?

comment vérifier la capacité de .cet être mystérieux qui
se trouve gratifié l la loi peut-elle valider une disposition
qui rendrait illusoires toutes les incapacités qu'elle éta-
blit? Il y avait cependant un motif de douter qui ne se

présentait point dans la première espèce. Le prêtre offrit

d'affirmer par serment que la libéralité n'était pas destinée

à un incapable ; il proposa ensuite de faire l'emploi de la

somme au vu et su de telle personne qu'if plairait, à la

cour de nommer. Ces offres furent Tejetées : la disposi-
tion étant nulle, dit l'arrêt, elle ne saurait être validée par
des actes étrangers au testateur. Recours en cassation.
Merlin conclut au maintien de l'arrêt.

Le procureur général invoque d'abord les principes du

droit romain, principes qui, en cette matière, sont d'une
vérité incontestable. Qu'est-ce qu'un legs? Il faut une
chose léguée, et il faut que le testateur désigne la per-

(1) 11'v a un arrêt en ce sens de la cour de Gand, 28 novembre 186S
(Pasicrisie, 18G9,2, 126).
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sonne à qui il lègue. Dans l'espèce, on ne sait qui est le

légataire ;_ il dépend de la volonté de celui qui est chargé
de disposer de la chose léguée, de la remettre à qui il

veut. Vainement dit-on que le testateur a fait connaître
ses intentions. Sa volonté devrait se trouver dans l'acte

pour qu'il y eût un legs ; or, elle n'y est pas. On opposait
l'ancienne jurisprudence. Il y a, en effet, des arrêts qui
ont maintenu des dispositions conçues comme celle qui
faisait l'objet du débat. Bergier, l'annotateur de Ricard,,
nous en fait connaître la raison. Ces dispositions nrysté-
rieuses avaient d'ordinaire pour objet des restitutions que
le testateur faisait par scrupule de conscience. L'obliger
à préciser sa volonté, c'eût été l'empêcher de l'exprimer :

on ne fait pas sa confession en public. Il est vrai qu'il 3r a

danger de fraude : on l'écarté en exigeant l'affirmation de

celui qui est dépositaire des secrets du défunt et exécu-

teur de ses volontés. Bergier avoue que. c'est une condes-

cendance exigée par la charité chrétienne. C'est dire que
ces dispositions étaient contraires à la rigueur des prin-

cipes; aussi les parlements ne les maintenaient que lors-

que la personne investie de la confiance du défunt pré-
sentait une entière garantie. Nos tribunaux ne jouissent

plus de ce pouvoir plus ou moins arbitraire qui apparte-
nait aux parlements ; ils sont liés par les principes". Or,
les principes ne laissent aucun doute. Le légataire est

inconnu et incertain; c'est, à vrai dire, un legs verbal,

puisque c'est verbalement que le testateur a fait connaître

ses intentions ; or, nos lois ne connaissent point, de testa-

ment verbal. La cour rejeta le pourvoi en décidant que
toute disposition faite à une personne incertaine et lais-

sée à la volonté d'un tiers ne peut avoir aucun effet (1).
319. Le testateur peut essayer de soustraire son tes-

tament à l'action en nullité, en gardant le silence sur ses

intentions. Une veuve institue un légataire universel et

fait des legs particuliers à ses héritiers. Ceux-ci soutien-

nent que le légataire est une personne interposée au

(1) Merlin, Répertoire, au mot Légataire, § II, n° XVIII 3(t. XVI, p. 423).
Rejet, 12 août 1811 (Dalloz, au mot Dispositions, n."3472, 1°).

xi. 28
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profit d'établissements religieux incapables de recevoir. On

procède aune enquête ; presque tous les témoinsfdéclarent

que le légataire institué n'était pas Livrai légataire.
Celui-ci même l'avouait ; interrogé sur faits et articles, il

. ne put donner aucune explication satisfaisante du legs

qu'il avait reçu. Les circonstances de la causé prouvaient

que l'intention de la testatrice était de distribuer sa for-

tune en bonnes oeuvres. Elle avait fait connaître ses vo-

lontés au légataire, mais elle ne les avait pas exprimées
dans son testament; dès lors, l'acte devait être annulé,
comme étant fait au profit de personnes inconnues, dont

on ne pouvait vérifier- la'capacité ; plusieurs témoins dé7
clarèrent que.les biens étaient destinés à des commu-

nautés religieuses. La cour de cassation rejeta le pourvoi

par un motif identique à.celui que nous venons de rap-

porter : il est de principe, dit-elle, que le legs fait à une

personne incertaine et laissé à la volonté d'un "tiers ne

peut avoir aucun effet (1).
82®. Si le testateur mentionne les bonnes oeuvres

auxquelles il destine le legs qu'il fait, la disposition sera-
t-elle valable à titre de charge? Un abbé dit dans son tes-

tament : « Je donne 5,000 francs aux oeuvres pies, moitié

pour les vivants, moitié pour les morts. » Les héritiers

attaquèrent ce legs comme s'adressant à des personnes
incertaines, ou à un établissement public non autorisé.
Il fut jugé que par oeuvres pies il fallait entendre des

prières pour les morts et de bonnes oeuvres pour les vi-

vants; que cette disposition était valable, non à titre de

legs, mais à titre de charge imposée aux héritiers. La cour
avoue qu'il y a danger de fraude : les tribunaux, dit l'ar-

rêt, doivent veiller scrupuleusement à ce que la disposi-
tion ne constitue pas une libéralité faite à.des personnes
ou à des associations incapables de recevoir, ou des libé- .
ralités faites en faveur de pauvres ou d'églises, et confiées
à des personnes autres que celles que la loi charge de
recevoir et d'administrer, ces libéralités. Mais, dit l'arrêt
de la cour de Bordeaux, rien de pareil ne paraît exister

(1) Toulouse, 21 avril 1856, et "Rejet, 13 janvier 1857 (Dalloz, 1857,1,197).
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dans l'espèce. Il nous semble que les principes rappelés

parla cour sont en contradiction avec sa.décision. Il y a,
en effet, des établissements publics chargés du soin des

oeuvres pies, ce sont les fabriques et les bureaux de bien-

faisance. Si la cour avait décidé que les '5,000 francs

seraient remis par moitié à la fabrique et au bureau de

bienfaisance, elle aurait été logique, et sa décision eût

été irréprochable. Mais confier à un aumônier ou à une

révérende mère l'exécution des oeuvres pies, c'est courir

au-devant du danger signalé par la cour. Ce -n'est pas à

dire que le testateur ne puisse faire des dispositions

pieuses; il peut les faire en léguant à la fabrique et au

Bureau de bienfaisance, il peut encore en charger un

.exécuteur testamentaire; mais, dans le dernier cas, les

oeuvres et les personnes appelées à en profiter doivent

être déterminées, car il s'agit de véritables legs ; peu im-

porte qu'on leur donne le nom de charges, le mot ne

change pas la nature de la libéralité ;. dès lors, on rentre

dans les principes consacrés par la cour de cassation dans

les arrêts que nous venons d'analyser. Le pourvoi en

cassation, dans l'espèce, fut admis par la chambre des

requêtes, mais la chambre civile rendit un arrêt de re-

jet (i). .
La cour distingue entre les aumônes qui constituent

une charge confiée à un exécuteur testamentaire, et

les legs faits aux pauvres d'une commune ; la première
libéralité s'adresse, non à la généralité des pauvres, mais

aux malheureux qui en ont le plus besoin. Nous admet-

tons la distinction ; mais pour qu'elle soit applicable, il

faut que ces malheureux soient désignés par le testateur,

puisque ce sont de véritables légataires ; s'ils restent -

incertains, le legs est nul. Il n'y a qu'un moyen-légal de

faire des bonnes oeuvres au profit de pauvres que le tes-

tateur ne connaît pas, c'est de donner au bureau- de bien-

faisance, en précisant les bonnes oeuvres que le testateur

(1) Bordeaux, 24 novembre 1857, et Rejet. 13 juillet 1859 (Dalloz, 1859,
1, 322). Dans le même sens, Liège. 19 mars 1839 (Pasicrisie, 1839, 2, 58);
Gand, 12 avril 1839 (Pasicrisie, 1839, 2, 71); Liège, 3 février 18/3 (Pasi-
crisie, 1873, 2, lié).
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veut faire, et en laissant au bureau le choix des personnes.
Si l'on abandonne le choix des bonnes oeuvres et le choix

des personnes à un exécuteur testamentaire, il y a tout

ensemble legs fait à des personnes incertaines et danger

que l'exécuteur ne soit chargé de remettre les sommes

léguées à des corporations incapables de recevoir. Jadis

on voyait une garantie dans l'institution d'un curé initié

aux intentions du testateur ; aujourd'hui, grâce à la fraude

permanente qui se pratique par les congrégations et dans

leur intérêt, la désignation d'un curé ou d'une religieuse

pour remplir les volontés du testateur devient une proba-
bilité de fraude. Vainement la cour de cassation, dit-elle

qu'il était constaté par l'arrêt attaqué que les dispositions
du testateur ne renfermaient point de libéralités au profit
d'établissements ou d'associations non reconnus; la cour

'
de Bordeaux avait dit simplement que rien de pareil ne

paraissait exister dans la cause. L'expression implique
un doute, et ce doute condamne la doctrine que la cour

de cassation a consacrée.

321. Ces principes s'appliquent-ils aussi aux legs faits

pour prières? Ce sont les legs pies proprement dits ; ils

consistent à faire dire des messes pour le salut de l'âme

du testateur. Peut-il charger de ce soin un exécuteur tes-

tamentaire, ou doit-il laisser le legs à la fabrique? Il y a

une différence, dit-on, entre les prières et les bonnes

oeuvres. Toute bonne oeuvre est une libéralité ; faite par
testament, c'est un legs, donc le légataire doit être connu

et certain, ou il faut faire la disposition au profit d'un

établissement public. Les prières se font par les ministres

du culte qui disent les messes; ils sont payés d'après un

tarif; donc ils reçoivent une rémunération plutôt qu'une
libéralité.. Peu importe par conséquent qui rend ce ser-

vice; il n'y a point de légataire, donc il n'est pas requis

que le testateur désigne les prêtres qui diront les messes ;
cela est impossible même lorsque le testament se fait

longtemps avant la mort du testateur; il ne pourrait dé-

signer que le titulaire de l'office, ce qui laisserait toujours
la personne incertaine. Mais la personne de celui qui est

appelé à rendre un service ne doit pas être certaine;
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aucune loi, aucun principe ne l'exige. Reste le danger de
la fraude. Il subsiste, il est vrai ; toutefois, il faudrait

supposer la complicité de l'héritier, car l'exécuteur testa-
mentaire doit rendre compte de sa gestion (art. 1031).-
Que si l'héritier est réellement complice, il n'y a plus
aucun moyen d'éviter la fraude, puisqu'il n'y a plus per-
sonne qui soit intéressé à la dévoiler. Il y a un arrêt de
la cour de Caen en ce sens (1). Le tribunal de première
instance, tout en validant la disposition, y avait vu un

legs fait au profit de la fabrique. Nous croyons cette dé-
cision plus correcte. L'argumentation de la cour que nous
venons de reproduire est plus subtile que vraie. Qu'im-

porte que les messes soient tarifées? La rémunération
n'en constitue pas moins un avantage, donc une libéralité.
Tous les jours on lègue aux fabriques pour faire dire des
messes. Et quelle différence y a-t-il entre des messes
dont une fabrique est chargée et les messes qu'un exécu-

teur testamentaire fait dire? La fabrique est pour les
oeuvres pies ce que le bureau de bienfaisance est pour
les aumônes ; c'est donc à la fabrique que s'adressent les

dispositions générales ayant pour objet des prières; l'exé-

cuteur testamentaire a seulement pour mission de veiller
à ce que les dispositions soient exécutées. Il n'y aurait

d'exception à la rigueur de ces principes que pour les

oeuvres pies qui seraient précisées et quant à leur objet
et quant aux personnes gratifiées.

328. La jurisprudence se prononce pour une opinion
moins rigoureuse. A vrai dire, la rigueur n'est qu'appa-
rente; elle est plutôt favorable au testateur, en ce sens

qu'il a une garantie que ses volontés bienfaisantes ou

pieuses recevront" leur exécution. S'il dispose lui-même

au profit de personnes déterminées, les legs seront exécu-

tés, comme toutes les autres dispositions. S'il fait un legs

général de prières ou de bonnes oeuvres, il doit instituer

le bureau de bienfaisance et la fabrique ; ce sont des éta-

blissements publics placés sous la surveillance et le con-

trôle de la commune et de l'Etat, et qui, à ce titre, offrent

{!) Caen, 30 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 43).
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au défunt des garanties que ne présentent pas des léga-

taires fictifs ni des exécuteurs testamentaires. Peu im-

porte, après tout, que notre doctrine soit rigoureuse ou

non ; il s'agit de savoir si elle est conforme aux principes.
Nous avons essayé de le prouver ; et les arguments invo-

qués par la jurisprudence ne sont pas de nature à ébran-

ler notre conviction. Rien n'est plus licite, dit-on, que les

legs faits par le testateur pour prières et bonnes oeuvres :

c'est moins libéralité qu'accomplissement d'un devoir (1).
Nous ne-le contestons pas ; nous voudrions que tout tes-

tateur fit un legs pie, sauf à l'appliquer à l'instruction et

à i'éducation des déshérités de ce monde. Mais si ces legs
- sont licites et louables, n'est-on pas en droit d'exiger que
le testateur les fasse dans une forme licite? On objecte

que, ne pouvant pas prévoir quels sont, les malheureux

qui auront les plus grands besoins, il doit être permis au

testateur de s'en rapporter à des amis ou à des hommes

qui ont toute sa confiance. Nous répondons qu'il y a des

établissements publics qui ont précisément pour mission

de recevoir les dons qui s'adressent aux pauvres en gé-
néral; ou qui ont un but religieux. Qui est plus capable
de gérer ces libéralités que les bureaux de bienfaisance

"et les fabriques? Nous disons plus : la loi elle-même les

indique, elle veut que les legs faits aux pauvres soient,

acceptés par le bureau de bienfaisance. Et où est la dif-

férence entre un legs fait aux pauvres et un legs destiné

à de bonnes oeuvres? Les bonnes oeuvres ne consistent-

elles pas en aumônes, en secours donnés à des malheu-.
reux? Les uns et les autres doivent donc être attribués à

rëtablissenient qui a mission de les recevoir et capacité

pour remplir les intentions du testateur.
Nous trouvons une singulière objection dans plusieurs

arrêts ; l'article 967, dit-on, donne plein pouvoir au tes-

tateur de-disposer comme il veut ; donc de quelque ma-

nière qu'il ait manifesté sa volonté, elle doit être res-.

pectée (2). Que dit donc cet article 967? Que « toute per-

• (1) Rejet de la chambre civile, 16juillet 1834(Dalloz, au mot Dispositions,
n° 335, 3°).

(2) Bordeaux, 19 août 1S14 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 336).
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sonne pourra disposer par testament, soit sous le titre
d'institution d'héritier, soit sous le titre de legs, soit sous
toute autre dénomination propre à manifester sa vo-
lonté. » Comme nous le dirons en traitant des legs, cette

disposition a pour but unique d'abolir le principe du droit
romain qui exigeait une institution d'héritier pour la va-
lidité du testament; l'article 967 n'entend certes pas
valider des libéralités qui s'adresseraient à des personnes
incertaines ; on pourrait plutôt l'invoquer contre une

pareille doctrine (î), car il exige que le testateur mani-
feste sa volonté, et naturellement dans le testament, et

non par une déclaration d'intention verbale et secrète.
Gela résulte de la définition même du testament que donne
l'article 895: c'est le testateur qui dispose; dès lors, il

ne. peut pas abandonner le sort de ses dispositions à la
volonté ou à la conscience d'un légataire nominal ou d'un
exécuteur testamentaire. . ; .

35S3. Il y a des arrêts qui consacrent l'opinion que
nous avons enseignée. Un testateur ordonne que ses

exécuteurs testamentaires disposeront de tout son mobi-

lier, et le distribueront à tels pauvres qu'ils jugeront
convenir, sans être tenus de rendre aucun compte. Les

exécuteurs étaient le maire et l'adjoint de la commune;
ils ne provoquèrent pas l'acceptation du legs fait aux

•pauvres. Après 1830, le nouveau maire obtint, comme

président du bureau de bienfaisance, un décret qui auto-

risait l'acceptation du legs. Il agit contre les exécuteurs

testamentaires; ceux-ci lui opposèrent la clause du tes-

tament qui leur-accordait plein pouvoir et les dispensait
de rendre compte. La cour de Douai décida que le legs,

quoique fait pour les pauvres choisis par les exécuteurs

testamentaires, était censé fait, pour les pauvres de la

commune; que dès lors le bureau de bienfaisance pou-
vait et devait surveiller l'exécution de la libéralité. Quant
à la dispense de rendre compte, il fut jugé qu'on'devait
l'entendre de manière à ne pas 'annuler le legs ; ceux que
le testateur avait voulu gratifier, les pauvres, pour mieux

(1) Comme le font beaucoup d'arrêts. Besançon, 6 février 1827 (Dalloz,
au mot Dispositions, n° 331. 3°).
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dire, leur représentant légal, le bureau de bienfaisance,
devait avoir le droit de vérifier le montant des sommés

touchées dans leur intérêt et s'assurer si ces sommes.

avaient reçu leur destination (1). Dans notre opinion, on

doit aller plus loin : instituer les pauvres, c'est instituer

l'établissement public qui seul a qualité de les représen-
ter ; c'est.donc au bureau de bienfaisance que les sommes

léguées doivent être remises ; c'est lui qui les distribue,
sauf à s'entendre avec les exécuteurs testamentaires.

Un arrêt de la cour de Riom nous montrera à quels

dangers on s'exposerait si l'on maintenait les dispositions
faites au profit de personnes incertaines. Le testateur

avait fait des legs particuliers, entre autres un legs de

600 francs pour messes, puis il chargeait son exécuteur

testamentaire, un abbé, d'emploj'er le surplus de sa for-

tune en oeuvres pies et services religieux. Ses héritiers

attaquèrent cette disposition comme étant faite au profit
d'une personne incertaine. Le legs fut annulé par la'cour

de Riom. Elle commence par poser en principe que les

legs ne sont valables que lorsque leur destination est cer-

taine et que la capacité du légataire peut être vérifiée;
elle en conclut qu'il y a lieu d'annuler les dispositions ré-

digées de manière à les soustraire au légitime contrôle
des familles et de l'autorité publique. L'arrêt ajoute que
c'est là une sanction nécessaire des restrictions que le

législateur a établies à la faculté de receA^oir à titre, gra-
tuit, notamment de celles qui ont pour but de protéger
les familles contre les écarts et les exagérations du zèle

religieux ainsi que contre la cupidité qui peut se mêler à
l'exercice du saint ministère. Appréciant ensuite le legs
fait pour oeuvres pies, la cour dit'très-bien que le testa-
teur venait de donner 600 francs pour messes, legs qui

(1) Douai, 23 juin 1846 (Dalloz, 1846, 2, 155). Un jugement du tribunal
de Malines du 12 avril 1865 est encore plus explicite. Le testateur, après
des legs particuliers, avait légué le surplus de ses biens pour être distri-
bués aux pauvres de la commune, au choix et de la manière qu'il plairait à
l'exécuteur testamentaire. Il a été jugé que le bureau de bienfaisance avait
capacité pour réclamer le legs, et que la clause concernant l'exécuteur
testamentaire était réputée non écrite (Belgique judiciaire, t. XXIII,
p. 1059).
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était en rapport avec son modeste patrimoine ; conçoit-on

-qu'il lègue de nouveau une partie notable de sa fortune

pour oeuvres pies et services religieux? C'est une dissi-

mulation évidente, imaginée pour faire, parvenir indirec-
tement l'objet du legs à une personne dont, en l'absence

d'une désignation franche et suffisante, il est impossible
de vérifier la capacité. La cour annula la disposition, en

déclarant qu'il est inutile d'ouvrir une enquête sur la con-

duite de l'abbé et les moyens de captation qu'il a employés

pour obtenir le legs (i).
Nous citerons encore un arrêt de la cour de cassation,

remarquable à plus d'un titre. Un testateur ordonne que
la valeur de tous ses biens soit employée à faire dire des-

niesses ; il nomme exécuteur testamentaire le ministre du

culte qui l'a assisté dans sa dernière maladie. Les héri-

tiers soutiennent que ce legs ne peut être accepté qu'avec
l'autorisation du gouvernement. La cour de Pau décide

qu'il n'y a pas lieu à autorisation, parce qu'il n'y a point
de gratifiés, les ecclésiastiques chargés de dire les messes

ne faisant que recevoir la rétribution d'un service. Chose

singulière! Après avoir écarté l'intervention du gouver-
nement, tout en avouant le danger de ces dispositions
excessives, la cour admettait que l'évéque devait interve-

nir pour désigner- les prêtres qui feraient les services re-

ligieux. On pouvait invoquer, à l'appui de cette décision,
les principes consacrés par la cour de cassation (n° 234) ;
néanmoins l'arrêt fut cassé (2). La cour de cassation se

fonde sur ce que le legs pour services religieux était uni-

versel ; si l'évéque devait intervenir, à plus forte raison

l'intervention du gouvernement était:ellenécessaire, ".pour
veiller à ce que ces sortes de dispositions n'excèdent pas
les bornes légitimes, dans l'intérêt des familles et de la

société, T. Remarquons que, dans l'espèce, il s'agissait'

uniquement de prières et de services religieux ; c'est le cas

le plus douteux, comme nous l'avons dit plus haut(n° 321).
La cour de cassation dit très-bien qu'il y a un inté-

(1) Riom. 29 juin 1859 (DaUoz, 1859, 2; 196).
(2) Pau, 24 août 1825 et cassation, 26 novembre 182S (Dalloz. au mot

Dispositions, n° 388, 2° et 419. 1°).
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r.êt social en cause. Mais pourquoi la cour limite-t-elle

sa décision au cas d'un legs universel? L'intérêt social

existe également quand le legs est à.titre particulier; un

legs de 100,000 francs peut être excessif, aussi bien qu'un

legs universel ; le droit des familles peut être lésé dans

un cas comme dans l'autre. Il 3r a une autre objection
contre le considérant de l'arrêt que nous venons de trans-

crire : peut-il être question du droit des héritiers légi-
times quand ils ne sont pas réservataires? Lés vrais mo-

tifs de décider sont, à notre avis, les principes qui .régissent
les legs faits à des personnes incertaines.

3S4. On voit qu'il règne une déplorable incertitude

dans la jurisprudence, c'est une absence de tout principe.
Voilà pourquoi nous insistons tant sur une matière qui
touche de très-près à l'incapacité des congrégations reli-

gieuses. Maintenir les legs pour oeuvres pies ou pour
bonnes oeuvres, sans intervention de l'Etat, c'est ouvrir

une libre carrière à la fraude. Il en est de même des legs

qui sont faits sous la charge d'employer la chose léguée

d'après les intentions du testateur. La doctrine les re-

pousse, comme faits à une personne incertaine. Cela nous

paraît évident :. celui qui est grevé de. la charge n'est pas

légataire, et l'on ne peut savoir légalement quel est le lé-

gataire véritable (1). La jurisprudence, tantôt annule ces

legs, tantôt les maintient, sans que l'on aperçoive une

raison de ces décisions contradictoires. Un testateur lègue
ses biens à son. neveu, pour en disposer comme il sait et

comme le défunt le lui a dit. Ce legs est nul, dit la cour

de Besançon, parce que c'est une énigme qui ne manifeste

pas l'intention du disposant ; valider une disposition pa-
reille, ce serait .donner un moyen facile d'éluder les inca-

pacités de-recevoir, et. rendre illusoires, les prohibitions
de la loi (2). Même décision de la cour de cassation dans

une espèce où le défunt avait "légué ses biens à son exé-

cuteur testamentaire ; il fut établi que l'exécuteur était

chargé de remettre 30,000 francs à MM. de Saint-Acheul.

(1) Demante, t. IV, p. 55. n° 26 bis I. Demolombe. t, XVIII, p. 603,
n° 609, et p. 632, 1°, n° 608..

(2) Besançon, 6 février 1827 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 331, 3°).
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Voilà le danger; il n'y a qu'un moyen de le prévenir :
c'est d'annuler toute disposition incertaine (1).

Voici un legs presque identique. La testatrice lègue
"son disponible à une veuve, en ajoutant : « qui connaît
mes intentions et en qui j'ai la plus grande confiance. »

Ce legs a été maintenu, parce que la clause n'impose
aucune obligation au légataire (2). Ne dirait-on pas que
c'est un moyen que la cour offre à ceux qui. veulent faire
fraude à la loi? Le testateur qui fait un legs de'confiance
a-t-il" besoin d'imposer une obligation précise au léga-
taire? Dire'que le légataire connaît les intentions du tes-

tateur, n'est-ce pas dire que celui-ci a fait connaître ses

volontés? Et ajouter qu'il a pleine confiance dans le léga-
taire, n'est-ce pas dire qu'il est sûr que ses volontés seront
exécutées? Donc il y a des légataires inconnus', mysté-
rieux, et partant la cour aurait dû annuler. La cour de
Bruxelles a jugé de même dans un pays où la fraude est_
à l'ordre du jour. Il était dit dans le testament que le lé-

gataire connaissait les intentions de la testatrice. Le tri-

bunal de Charleroi annula le legs; la cour d'appel le

valida, parce qu'il ny avait pas d'obligation (3). Si la~ tes-

tatrice n'avait pas entendu que l'on exécutât ses volontés,

pourquoi aurait-elle parlé de ses intentions? C'est un

moyen habile de déguiser un legs incertain. Les faits ne

tardèrent pas à révéler quelles étaient les intentions de la

testatrice ; le légataire fit don au bureau de bienfaisance

de la maison qu'il avait reçue, à la charge d'y établir des

religieuses pour enseigner les jeunes filles ! Question de

délicatesse, ditda cour. Nous disons, question de fraude!

Dès qu'il y a une femme en cause, on peut soupçonner

qu'il y a une fraude pieuse en jeu. Une testatrice institue

/un curé, son neveu, légataire universel, « aux charges
connues de lui. - La cour de Douai annula le legs comme

étant fait au profit de légataires inconnus (4). Ii est vrai

que la testatrice s'était servie du mot charge. Mais s'atta-

(1) Rejet, 8 août 1826 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 326).
(2) Lyon, 13 février 183J3(Dalloz. au mot Dispositions, n° 325, 6°).
(3) Bruxelles, 23 novembre 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 314).
(4) Douai, 15 décembre 1848 (Dalloz, 1849, 2, 254).
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cher aux mots, en cettes matière, n'est-ce pas prêter la

m'ain à la-fraude? Il faut tenir comme vérité certaine, dit

la cour de Pau, qu'un testament est radicalement nul si

le bénéfice en doit revenir à des inconnus ; la cour an-

nula, en conséquence, un testament qui léguait tous les

biens du défunt sous cette clause : «
pour qu'il fasse de

ma succession l'usage que je lui indiquerai par une note

séparée, mais sans qu'il puisse être recherché par qui que
ce soit, au sujet de ma succession (1). »

Il y a un moyen plus simple d'éluder la loi et de lui

faire fraude, c'est de ne parler ni d'intention, ni de vo-

lonté. La testatrice fait à une femme un legs de 3,000 fr.

Interrogée sur faits et articles, la légataire ne fait pas
une réponse catégorique

"
à la demande claire et précise

qui lui est adressée : est-ce elle qui doit profiter du legs?
ou est-elle chargée de remettre la somme léguée à un

tiers? Réponses évasives, réticence affectée, refus cal-

culé de répondre, voilà tout ce que les juges obtinrent

d'elle ; ils annulèrent le legs (2). La cour de Rennes rendit

une décision toute contraire, bien que la légataire eût

avoué qu'elle devait faire emploi de la somme léguée, du

moins en partie, conformément aux intentions de la tes-

tatrice ; mais elle avait eu soin de faire un aveu indivi-

sible (3) !

Quand il y a des consciences aveuglées en cause, on

doit s'attendre à tout. Malheureusement le fanatisme

aveugle jusqu'aux magistrats ; nous parlons de ce dont
nous avons été témoin. On ne peut vraiment s'expliquer
certaines décisions judiciaires qu'en supposant aux juges
une prédilection pour les bonnes oeuvres auxquelles le

testateur destine ses biens. Une demoiselle commence par
instituer un légataire universel, en le chargeant d'em-

ployer ses biens en oeuvres de bienfaisance, notamment
au profit des frères des écoles chrétiennes. Puis, mieux

avisée, elle fit un second testament, où il n'est plus ques-
tion de bonnes oeuvres; le testament attaqué fut validé

(.1) Pau, 9 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 137).
C2)Bordeaux, 6 mars 1841 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 331, 6").
(3) Rennes, 5 janvier 1824 (Dalloz.au mot Dispositions, u° 331. 6").
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par la cour de cassation. La cour dit que les légataires,
en supposant que ce fussent les frères, n'étaient pas in-

certains; d'après la législation française, cela est vrai,
mais il y avait encore d'autres oeuvres de bienfaisance, et

la distribution des biens et leur emploi dépendaient en

définitive du légataire, lequel était légataire nominal,
et les vrais légataires dépendaient de sa volonté, donc ils

étaient inconnus et incertains (1).
325. Il ne faut pas confondre avec les legs faits à des

personnes incertaines le cas où le légataire est seulement

mal désigné. Le testateur a voulu instituer des légataires
certains, mais il a mal exprimé sa pensée ; s'il n'y a aucun

moyen de préciser sa volonté, le testament doit être an-

nulé, puisqu'on ne connaît pas les légataires (2) ; mais si la

désignation, bien que n'étant pas complète, est suffisante

pour faire connaître les légataires, le testament doit être

maintenu (3). C'est une question de fait, comme toutes.

celles qui concernent la volonté du testateur. Il se pré-
sente cependant -une difficulté de droit. On demande si

les éléments de la preuve doivent être pris dans le tes-

tament même, ou le juge peut-il les chercher dans les faits

quelconques qui peuvent l'éclairer? La cour deDraxelles

a décidé la question dans ce dernier sens (4). Il y a une

raison de douter. C'est le testateur qui dispose et qui doit

clairement manifester sa pensée ; c'est donc dans le tes-

tament seul, dira-t-on, que le tribunal doit trouver la dé-

signation du légataire. En consultant des" faits extrin-

sèques, ne risque-t-on pas d'attribuer les biens à une

personne que le testateur n'a pas entendu gratifier? La

jurisprudence se justifie néanmoins par cette considéra-

tion qu'il s'agit, non de désigner un légataire, mais de

préciser celui que le testateur a voulu instituer. Or, le

juge a le droit de s'éclairer par tous les moyena légaux,

(1) Cassation. 1" juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1, 257). Comparez Paris,
28janvier 1873 (Dalloz. 1873. 2, 65), très-faiblement motivé.

(1) Rejet. 17 mai 1809-et 3 avril 1816 (Dalloz, au mot Dispositions,
n°331, 1° et 5"). Bruxelles, 3 décembre 1818 (Pasicrisie, 1818, p. 232).

(3) Rejet, 23 décembre 1828 (Dalloz, an mot Dispositions, n° 332, 1°).
(4) Nous reviendrons sur la question.
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à moins que la loi ne restreigne son pouvoir d'apprécia-
tion ; c'est pe qu'elle ne fait point dans l'espèce.--

N° 5. DE LA FACULTÉD'ÉLIRE.

32®. On entend par faculté d'élire le droit que l'on

reconnaît au testateur de commettre à un tiers le choix

de ses légataires. Cette faculté n'était pas admise en droit

romain, parce qu'elle est contraire à l'essence même du

testament, lequel doit être l'expression de la seule vo-

lonté dû testateur. On admettait néanmoins des restric-

tions qui ont beaucoup embarrassé les commentateurs ; il

est inutile d'entrer dans ces détails d'une législation'qui
n'est plus la nôtre. La faculté d'élire n'existe plus en droit

français. Jaubert dit dans son rapport 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 aurait pu
intéresser ! » Troplong fait une critique amère de ces pa-
roles, où tout, selon lui, est faux ou. contestable (J).

« Il

n'est pas vrai, dit-il, qu'en matière de disposition dé

biens,il n'y ait de facultés que*celles qui sont concédées

par la loi; c'est le contraire qui est vrai, et notre arti-,
cle 902 en est la preuve. » Quand on fait dire à la loi ce

qu'elle ne dit pas, on a mauvaise grâce à critiquer aussi
rudement un des auteurs de la loi. L'article 902 dit que
la capacité de disposer est la règle,, que l'incapacité : est

l'exception. Qu'est-ce que ce principe a de commun avec
la faculté d'élire? " Il n'est pas vrai, continue Troplong,
que du silence de la loi il doive ressortir une prohibition ;
c'est le contraire qui est vrai, et notre article en est la

preuve. » Une incapacitév oui; mais qui donc conteste
la capacité du testateur? Qu'il dise ce qu'il veut, et sa
volonté sera exécutée, à une condition, c'est que sa libé-
ralité s'adresse à une personne capable ; et si le testateur

(1) Jaubert, Rapport, n° 6 (Locré, t. v|p. 344). Troplong. t. I de l'édi-
tion belge, p. 190, n° 548.
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abdique son pouvoir entre les mains d'un tiers, comment

savoir si le tiers gratifiera un légataire capable? Car,
d'habitude, la faculté d'élire est exercée pour tenir la

disposition secrète. C'est pour favoriser des restitutions

ou pour-faire de bonnes oeuvres en expiation de ses

péchés, que l'on permettait au testateur de confier les

réparations à une personne de confiance, d'ordinaire un

ministre de la religion. Encore avouait-on que c'était une

condescendance, une concession que le droit faisait à

la religion, comme nous l'avons dit plus haut (n° 318).
Il est d'ailleurs très-difficile d'invoquer l'ancienne juris-

prudence comme un précédent en cette matière. Il n'y
avait pas jadis de corps légal chargé de la bienfaisance

publique, comme l'est, aujourd'hui le bureau de bienfai-

sance; l'Eglise en tenait lieu. On conçoit donc que l'on

accordât aux ministres du culte le droit de distribuer les

aumônes de testateur et d'exécuter les legs pies. Aujour-
d'hui il n'en est plus ainsi. C'est le testateur qui doit lui-

même dicter sa volonté, et s'il veut faire des oeuvres de

. bienfaisance ou de piété, il doit les adresser aux établis-

sements publics institués à cet effet par la loi.

321. La faculté d'élire expressément le légataire n'est

guère dans nos moeurs ; nous n'en avons pas vu d'exemple
dans les recueils d'arrêts. Dans une affaire jugée parla
cour de Metz, il s'est présenté un cas où le débiteur du

legs avait le choix ; le testateur disait : " Je •
lègue au

séminaire ou à l'Eglise. » On aurait pu interpréter cette

disposition comme une substitution Vulgaire. Ce n'est pas
ainsi que la cour l'entendit. La testatrice avait destiné

tous ses biens à des oeuvres pies, et nommé un exécuteur

testamentaire chargé de remplir ses volontés. C'était donc

son mandataire qui devait donner le tiers de ses biens

soit à l'Eglise soit au séminaire. Ainsi interprété, le legs
était évidemment nui; car ce n'est pas à l'exécuteur tes-

tamentaire à désigner la personne gratifiée, le
legs_

ne

pouvant jamais dépendre de sa volonté. En ce sens, il y

avait faculté d'élire. La cour'annula le legs (1).

(1) Metz, 10 mai 1844 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 335). .'
'



452 DONATIONS ET TESTAMENTS.

La cour de Liège'a décidé, en termes formels, que la

faculté d'élire n'existe plus dans notre droit. Dans l'es-

pèce, le testateur avait légué la nue propriété de ses biens

à un hospice dont ii abandonnait le choix à un curé de sa

paroisse. Le tribunal de première instance avait validé

le legs, en le considérant comme fait aux pauvres. On

peut sans doute léguer aux pauvres, mais il faut que le

testateur dise quels pauvres il veut gratifier, o'est-à-dire

quelle sera la commission des hospices qui recueillera le

legs. Le curé avait désigné les hospices de Namur, en

ajoutant des conditions en faveur des pauvres de la com-

mune habitée par le testateur. Il a été jugé que la faculté

d'élire étant nulle, la commission était sans droit (1).

Troplong cite un arrêt de la cour de Paris rendu sous

sa présidence comme ayant consacré la faculté d'élire. Si

c'est lui qui l'a rédigé, il n'ajoute rien à ses titres de ju-
risconsulte. Le défunt avait institué un légataire univer-

sel, en le chargeant de donner avant tout une somme, que
l'acte désigne, pour des oeuvres de charité.- Plus bas le

testateur disait : « La somme que je désigne pour les

pauvres est de 30,000 francs, qui devront être versés à

l'archevêché de Paris, pour fondation sur six oeuvres de

charité, afin de faire prier Dieu pour le repos de mon

âme. » Nous n'aurions pas hésité à annuler ce legs, en

tant qu'il était fait à l'archevêché. L'archevêché est une.

personne morale, comme la fabrique : a-t-il pour mission
- de recevoir et de gérer des fondations faites pour les pau-
vres? Non, certes ; le legs ne pouvait être validé qu'en
l'attribuant au bureau de bienfaisance, le seul représen-
tant légal des pauvres, et en effaçant la clause des six

fondations à faire sur des oeuvres de charité. La cour
décida que le legs était certain, partant valable. Il était
certain ! Oui, si on le considérait comme fait aux'pauvres.
Non, s'il était fait au profit des six oeuvres de charité que
le testateur ne désignait pas, et qui ne devenaient cer-
taines que par la volonté de l'archevêque (2).

(1) Liège, 14 mai 1873 (Pasicrisie, 1873, 2. 263).
(2) Paris, 11 mai 1852 (Troplong, t. II, p. 190, n° 548).
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398. Après avoir soutenu "vivement que la faculté
d'élire existe encore, Troplong finit par la repousser.
Cest un exemple

'
remarquable du peu de précision que

cet auteur met dans l'expression de sa pensée, sans doute

parce que sa pensée même est indécise et flottante. Il rap-

porte d'abord l'arrêt de Paris rendu sous sa présidence,

puis il cite les arrêts de la cour de cassation qui posent
en principe que le legs doit être fait à des personnes con-

nues et certaines, et qui annulent les legs incertains-. Il

faut, dit-il, examiner-cette jurisprudence de près. Puis

Troplong rapporte les arrêts des parlements qui main-

tiennent les legs faits pour bonnes oeuvres, sans les- pré-
ciser; il avoue que cette jurisprudence avait ses limites

et qu'il n'en faut pas exagérer la portée; elle n'allait pas

jusqu'à autoriser le legs de sommes indéfinies laissées au

secret emploi d'un tiers. Voilà déjà l'auteur qui revient

sur ses pas ; et il y revient si bien, qu'il ne reste rien ou

à peu près de la faculté d'élire. Troplong approuve ce

que Merlin dit de la nullité des dispositions, lorsque le

testateur a fait connaître ses intentions au légataire : c'est

un legs verbal,, et ce legs est nul. A la vérité, le testateur

sera gêné dans ses idées de restitution ; mais pourquoi
ne prend-il pas ces dispositions de son vivant? 11 y a en-

core le danger d'éluder les incapacités et les prohibitions
de recevoir. Enfin, si l'on admet que le testateur remette

à un tiers la disposition de sommes modiques, pourquoi
ne lui permettrait-on pas de disposer ainsi de son héré-

dité tout entière (1)? Voilà Troplong tout à fait de notre

avis et, par conséquent, de l'avis de Jaubert : il valait bien

la peine de le combattre avec tant de vivacité !

-
§ IL Du mineur et du tuteur.

N° 1. PRINCIPE.

329. L'article 907 porte : « Le mineur, quoique par-
venu à l'âge de seize ans, ne pourra, même par testament,

disposer au profit de son tuteur. Le mineur, devenu ma-

(1) Troplong. 1.1, p. 191, nos 549-555.

xi.
"

29
'

-
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jeufs ne pourra disposer, soit par donation entre-vifs,
soit par testament, au profit de celui, qui aura été son

tuteur, si le compte définitif de la tutelle n'a été préalable-
ment rendu et apuré. »

"

La loi établit une double incapacité à l'égard du mi-

neur, et il en résulte une incapacité de recevoir à l'égard
du tuteur. -Parvenu à l'âge de seize ans, le mineur peut
tester dans les limites établies par l'article 904 ; mais il

ne peut pas faire de testament au profit de son tuteur.

Cela se comprend ; le testament doit être l'oeuvre de la

libre volonté du. testateur; Or, le mineur ne jouit pas de

cëtte'liberté d'esprit à l'égard dé son tuteur. Pour préve-
nir lés abus qui. auraient pu en résulter, la loi lui interdit

là faculté de disposer en.faveur de son tuteur; cela en-

traîne une autre incapacité, celle des personnes présumées

interposées par l'article 911.

L'incapacité subsiste alors même que ia minorité cesse.
On considère d'ordinaire cette disposition de l'article 907

comme une conséquence de l'article 472, qui porte : <-'Tout

traité qui pourra intervenir entre le tuteur et" le mineur
devenu majeur sera nul, s'il n'a été précédé de la reddi-
tion d'un compté détaillé et de-la remise des pièces justi-
ficatives; le tout constaté par un récépissé de l'oyant

compte, dix jours au moins avant le traité. »

Bigot de Préameneu dit, dans l'exposé des motifs : * On
n'a pas voulu que les tuteurs pussent concevoir l'espérance
qu'au moyen des dispositions qu'ils obtiendraient de leurs

pupilles parvenus à la majorité,, ils pourraient se dispen-
ser du coinptè définitif de tutelle. Tous les droits de là
minorité continuent niême au profit du majeur contre celui

qui a été son tuteur, jusqu'à "ce que les comptés soient
rendus et apurés ; et l'expérience a prouvé au'il était né-
cessaire d'interdire au mineur, devenu majeur, la faculté
de renoncer à ce compte. Cette "règle serait facilement
éludée si des donations entre-vifs ou testamentaires ac-

quittaient le tuteur et rendaient ses comptes inutiles (î). »

(1) Bigot de Préameneu, Exposé des motifs, n? 7 (Locré, t. V. p. 314).
Comparez Demolombe, t. XVIII, p. 498, n° 470, p. 507, n° 479.
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Il nous semble qu'il y a ici une confusion d'idées. Autre
est l'objet de l'article 472, autre celui de l'article 907.
Par l'article 472, le législateur a voulu assurer la reddi-
tion du compte de tutelle. L'article 907 a pour but de

prévenir l'influence illicite que le tuteur pourrait exercer.
sur sonpupille pour en obtenir des libéralités : le mineur,
bien que devenu majeur, est toujours sous l'influence du

tuteur, tant que celui-ci n'a pas rendu son compte. Dans

l'ancien, droit, on allait jusqu'à présumer que le pupille
devenu majeur, était encore mineur; nous avons dit ailleurs

que cette présomption n'existait plus, à- notre avis (î).
Toujours est-il que le mineur n'a pas la liberté d'esprit,
sans laquelle il n'y a point de testament valable, et cette

absence de liberté existe tant que le tuteur n'a pas rendu

ses comptes.
' -

L'orateur du gouvernement suppose que le testament

acquitte le tuteur avant toute, reddition de compte. Une

pareille libération serait nulle, puisque ce serait une re-

nonciation ; or, lé' mineur ne peut pas renoncer au droit

d'exigerle compte de tutelle. La libération par donation

serait tout aussi nulle, puisqu'elle tomberait sous l'appli-
cation de l'article 472. Cette disposition pourvoit suffi-,
samment aux intérêts du mineur, en ce qui concerne le

compte, de tutelle. Restait à empêcher le tuteur d'abuser

de l'influence qu'il conserve sur son pupille, tant qu'il n'a

pas rendu son compte, pour se faire donner des libéra-

lités. Tel est le but de l'article 907. La loi a étendu l'in-

capacité jusqu'aux testaments, quoique les testaments

soient révocables. Ce n'est pas une inconséquence, comme

on l'a dit (2). Le législateur suppose que le mineur, do-

miné par son tuteur, ne révoquera pas ; il pourrait d'ail-

leurs venir à mourir avant d'avoir révoqué ses dernières

volontés. Il était donc sage de rendre son incapacité
absolue.

330. D'après ce que nous venons de dire, il est facile

de décider la question de savoir si l'article 907 établit

(1) Voyez le tome V de mes Principes, p. 124, n»5 116-120.
(2) Duranton. t. VIII, p. 225, n° 198. Comparez Demolombe, t. XVIII,

p. 511, n°4S3.
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une incapacité de disposer. C'est l'opinion générale, sauf

le dissentiment de Marcadé, auquel il ne vaut pas la peine
de s'arrêter, parce qu'il est contraire à l'évidence des

choses. Nous l'avons dit ailleurs, en déduisant une con-

séquence du principe : la loi qui défend au mineur de

disposer au profit de son tuteur, étant fondée sur une

incapacité du pupille, constitue un statut personnel (1).
Nous/verrons d'autres conséquences quand nous exami-

nerons à quelle époque la capacité de disposer doit exis-

ter. Voici une application remarquable que la cour de

cassation en a faite. Le mineur avait révoqué un testa-

ment antérieur et institué un autre légataire universel,
le tout en temps.d'incapacité. Il a été jugé que la clause

révocatoire était nulle, aussi bien que le legs ; car l'une
et l'autre étaient l'oeuvre d'un incapable (2).

N° 2. DU MINEURCAPABLEDE TESTER.

331. <•-Le mineur, devenu majeur, ne pourra dispo-
ser, soit par donation entre-vifs, soit par testament, au

profit de celui qui aura été son tuteur, si le compte, défi-

nitif de la tutelle n'a été préalablement rendu et apuré »

(art. 907). On demande si le mineur émancipé peut dis-

poser au profit de celui qui a été son tuteur, en supposant
que le compte soit rendu ? La même question se présente
dans le cas où le mineur est encore sous tutelle, lorsque

-

le premier tuteur a été remplacé par un autre tuteur. Un

savant magistrat prétend que la question est décidée par
le texte de la loi. L'article 907, dit M. Bayle-Mouillard,

-

commence par poser comme principe général que le mi-
neur ne peut rien donner à son tuteur; puis il admet une

exception à la règle, en faveur du mineur devenu majeur,
à condition que le compte de tutelle ait été rendu. De là
suit que le majeur seul peut disposer au profit de celui qui
a été son tuteur ; s'il s'agit d'un mineur, on n'est plus dans

l'exception, par conséquent on rentre dans la règle, qui

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 175,~nû 110.
. (2) Cassation du 11 mai 1864 (Dalloz, 1864, 1, 187). Comparez la .note de
l'arrétisle qui résume la doctrine.
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est l'incapacité du mineur (1). Il y a un arrêt de la cour

de Bruxelles en ce sens (2). Nous croyons, au contraire,

que le texte et l'esprit de la loi sont en faveur du mineur.
La règle générale concernant le mineur n'est pas établie

par l'article 907, elle se trouve dans l'article 905, qui

permet au mineur âgé de seize ans de disposer par tes-

tament jusqu'à concurrence de la moitié des biens dont la

loi permet au majeur de disposer. Ainsi, en principe, le

mineur est capable de tester dans une certaine mesure.

Cette capacité relative reçoit exception dans le cas prévu

par l'article 907. Et quelle est cette exception? C'est que
le mineur âgé de seize ans ne peut disposer au profit dé

son tuteur. Cette exception, comme toute disposition

exceptionnelle, est de stricte interprétation ; le mineur

est incapable de donner à son tuteur, il n'est pas inca-

pable de donner à celui qui a été son tuteur ; donc il peut
tester en sa faveur. Lui opposera-t-on le deuxième alinéa

de l'article 907, qui suppose le mineur devenu majeur?
Nous répondons que la loi ne dit pas que le pupille doit

avoir atteint sa majorité pour pouvoir disposer au profit
de son tuteur ; elle établit une nouvelle incapacité ; le mi-

neur, même ayant atteint l'âge de la capacité, ne peut

disposer en faveur de celui qui a été son tuteur tant que
le compte de tutelle n'a pas été réglé définitivement. Cela

ne veut pas dire que le mineur soit incapable de tester

au profit de son ancien tuteur; n'étant pas déclaré inca-

pable, il reste capable. Mais sa capacité est soumise à la.

même condition que celle du pupille devenu majeur, c'est-

à-dire qu'il ne pourra tester qu'après l'apurement du

compte. Ici il y a un léger motif de douter. La loi ne •

prévoit-pas l'hypothèse : l'interprète peut-il limiter la ca-

pacité du mineur par une condition que la loi ne lui im-

pose pas? D'après les principes généraux, on ne le pour-
rait pas; dans l'espèce, nous croyons qu'on le peut, en

invoquant par analogie le deuxième alinéa de l'article907.

Il y a plus qu'analogie, il-y a identité. En effet, quelle

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier. 1.1, p. 530, note a.
(2) Bruxelles, 14 décembre 1814 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 343).
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est l'incapacité que la loi établit, et sur quoi est-elle fon-

dée? Elle déclare le pupille incapable de disposer au

profit de celui qui a été son tuteur, jusqu'à ce que le compte
ait été rendu, parce que jusque-là, il est dans sa dépen-
dance, il ne jouit pas d'une entière liberté ; or, cette dé-

pendance est la même, que le pupille soit mineur ou ma-

jeur : si la loi prévoit le cas de majorité, c'est que le

législateur statue toujours sur les cas qui se présentent
ordinairement: mais, implicitement, elle met le mineur

sur la même ligne que le majeur. Ce qui confirme notre

interprétation, c'est qu'elle est conforme à l'ancien droit;
c'est aussi l'opinion généralement suivie (1).

332. L'article 907 ne permet au pupille de disposer
au profit de celui qui a été son tuteur que si. le compte
définitif de tutelle a été préalablement rendu et apuré.
On demande si les formes prescrites par l'article 472 doi-
vent être observées :. faut-il la remise des pièces justifi-
catives? faut-il que le pupille ait donné un récépissé du

compte et des pièces dix jours avant la donation ou le
testament? Nous avons préjugé la décision de la ques-
tion en enseignant que l'article 907 était étranger à l'ar-
ticle 472 (n° 329) ; et comme les conditions sont de stricte

interprétation, on ne peut transporter dans
'
l'article 907,

concernant les dispositions à titre gratuit, celles que le
code établit dans l'article 472 pour les traités qui inter-
viennent entre le pupille et son ancien tuteur. On objecte
que les textes décident.la question. L'article 472 est gé-
néral, il s'applique à tout traité qui se fait entre le tuteur
et le mineur devenu majeur; et l'article 907 veut qu'un
compte définitif et régulier ait été rendu par le tuteur à

-son pupille; or, le convpte est un traité, le plus simple,
le plus naturel de tous ceux qui peuvent avoir lieu entre
un pupille et son ancien tuteur; donc le compte-traité de
l'article 907 est régi par l'article 472, applicable à tous

.les traités'(2). Il nous semble qu'il y a dans cette argu-

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVIII. p. 506. n° 476),
et par DaUoz, au mot Dispositions, n° 342.

(2) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I. p. 534, note a. Comparez Coin-
Delisle, p. 101, n° 14 de l'article 907. Aubfv et Rau. t. V; p. 434. note 15
du S 649.

" ' - "'
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menfation une singulière confusion d'idées; Non, l'arti-
cle 472 ne contient pas une disposition générale ; son but

est, au contraire, tout spécial, c'est d'empêcher que, par
un traité, le tuteur ne. soit dispensé de_ l'obligation de

rendre compte ,--donc le compte n'est certes pas compris
sous le nom de traité;il suffit de lire l'article 472 pour
s'en convaincre. On insiste et l'on dit que l'article 907

veut un compte définitif, apuré, c'esf.-à-dire vérifié; et

comment lé pupille vérifiera-t-il le compte et l'approuve-
ra-t-il, s'il n'a sous les yeux les pièces justificatives et
si un délai moral ne s'écoule point entre la remise du

compte et la disposition qu'il fait au profit de son tuteur?

L'objection confond toujours"le cas de l'article 472 avec

le cas de l'article 907. Au titre de la Tutelle., la loi se

préoccupe surtout du compte de tutelle, elle veut en assu-

rer la reddition, et elle veut, non un compte apparent,
mais un compte sérieux : de là les conditions sévères

prescrites par l'article 472, pour empêcher que la loi ne

soit éludée. Au titre des Donations, le législateur veut

garantir la liberté du pupille; il suffit pour cela qu'il ait

reçu un compte définitif, établissant'ses droits et fixant

le reliquat. Est-il nécessaire que les pièces justificatives
aient été remises, qu'il 3^ ait un récépissé, que dix jours
se soient écoulés entre le récépissé et la donation ou le

testament? L'article
'

907 n'exige aucune de ces condi-

tions ; il se contente d'un compte définitif, que le pupille
a vérifié et approuvé. La vérification et l'approbation sont-

elles sérieuses? Ce n'est plus une question de droit, comme

dans l'article 472; c'est une question de fait. Le compte
ne serait pas .sérieux, d'après l'article.472, s'il n'y avait

point de remise des pièces, point de récépissé, pas de délai

de dix jours ; tandis qu'il peut être sérieux sans toutes
ces formes dans le cas de l'article 907 (i). L'opinion que
nous enseignons était professée dans l'ancien droit par

Pothier, ce qui lui donne un grand poids, car Pothier est

le guide habituel des auteurs du code (2).

(1) Duranton, t. VIII, p. 227, n° 199. Aix, 2 février 1841 (Dalloz, au mot
Dispositions, n° 346). Besançon/27 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 2, 214).

(2) Pothier, Traité des donations, n° 38, 4?.
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.. 333.- En fait de conditions,'il faut s'en tenir au texte

de la loi. L'article 907 exige un compte définitif préala-
blement rendu et apuré. Il a été jugé, et cela n'est pas
douteux, que l'acte de liquidation et de partage de la suc-

cession des père et mère ne peut équivaloir à un compte
de tutelle que s'il renferme un compte spécial et régulier
de la gestion du tuteur qui figure à l'acte. Le même arrêt

a décidé que, s'il y a eu deux tutelles successives, le se-

cond'tuteur doit rendre compte, non-seulement de sa

propre gestion, mais aussi de la gestion du tuteur qui l'a

précédé ; en effet, la loi veut un compte définitif, c'est-à-

dire un compte embrassant foute la tutelle ; or, quand
un ancien tuteur est remplacé par un nouveau, celui-ci

est tenu,.sous sa responsabilité personnelle, d'exiger un

compte du tuteur sortant. L'esprit de la loi ne laisse

aucun doute sur ce point : le pupille ne devient indépen-
dant de son tuteur que lorsqu'il sait quels sont ses droits

et quelles sont les obligations du .tuteur, et parmi ces obli-

gations se trouve celle qui découle du premier compte à

charge du second tuteur (î). A plus forte raison, le compte

personnel du tuteur doit-il être complet. Dans une espèce

jugée par la cour de Bruxelles, le tuteur avait omis les

dépenses du ménage, ainsi que les opérations d'un com-
merce considérable. La nature même des omissions prou-
vait qu'elles étaient volontaires. Etait-ce dans le but de
faire fraude à la loi? Peu importe. Le compte était incom-

plet, partiel; donc il ne répondait pas au voeu de la loi,

laquelle exige un compte définitif. Par suite l'incapacité
subsistait (2).-

334. On demande si le reliquat doit être payé pour
,que le pupille puisse disposer .au profit de son tuteur.
C'est une de ces questions que l'on ne devrait pas même

agiter, parce que le texte les décide. Peut-il y avoir une
condition sans texte? et l'article 907 exige-t-il le payement
du reliquat? L'esprit de la loi est d'accord avec le texte.
Elle veut assurer l'indépendance du pupille ; or, dès que

(1) Besançon, 27 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 2, 214). Rejet, 25 juin 1839
(Dalloz, au mot Minorité, n° 598).

(2) Bruxelles, 12 mai 1858 (Pasicrisie, 1858, 2. 213).
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le compte est rendu, le pupille devient créancier du tuteur

reliquat-aire, et, comme le dit très-bien Furgole, ce n'est

pas le, débiteur qui est dans la dépendance du créancier,
c'est le créancier qui est dans la dépendance du débiteur,

puisqu'il peut être poursuivi et saisi (1).

N° 3. LIMITESDE L'INCAPACITÉ.

335. L'incapacité établie par l'article 907 est spé-
ciale : le mineur, dit la loi, ne peut disposer au profit de
son tuteur. Toute incapacité est de stricte interprétation;
celle de l'article 907 doit donc être limitée à celui qui a
la qualité de tuteur, et qui, à raison de son autorité et
de sa gestion, peut exercer sur le pupille une influence

telle, que celui-ci ne jouisse plus de la liberté nécessaire

pour disposer à titre gratuit. Le subrogé tuteur, le cura-
teur ne sont pas tuteurs ; ils ne gèrent point, ils n'ont pas
l'autorité, et l'influence qui appartiennent au tuteur et
dont il pourrait abuser. Mais tous ceux qui ont la qualité
de tuteur et qui gèrent la tutelle sont compris dans le

texte et dans l'esprit de l'article 907. Il a été jugé que le

protuteur ne peut recevoir de son pupille, ni le second

mari de la veuve qui.se remarie et qui devient cotuteur,

lorsque la mère est maintenue dans la tutelle (2) ; cela ne

fait aucun doute, puisque l'un et l'autre sont tuteurs, et

ont la gestion des biens. Mais il y a quelque doute, au

point de vue de la rigueur des principes, en ce qui con-

cerne les tuteurs de fait. La question s^est présentée'pour
la veuve tutrice qui se remarie sans convoquer le conseil

de famille. Elle perd de plein droit la tutelle, dit l'arti-

cle 395. Si elle continue la gestion, elle est tutrice de

fait, pour mieux dire gérant d'affaires ; le pupille pourra-
t-il disposer à son profit, ou est-elle incapable de rece-

voir comme tutrice de fait? La même difficulté existe

(1) Furgole, Questions sur les donations, XXXVI (t. VI, p. 309). C'est
l'opinion générale (voyez les auteurs cités par Demolombe, t. XVIII, p. 510,
n° 482).

(2) Metz, 18 janvier 1821 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 350); Rejet,
27 novembre 1848 (DaUoz, 1848, 1, 225). Comparez les auteurs cités par
Aubry et Rau, t. V, p. 435, notes 22 et 23, par Demolombe, t. XVIII, p. 512,
n° 485, et par Dalloz, au mot Dispositions, n° 353.
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pour le second "mari; la loi le déclare responsable de la

tutelle indûment conservée, mais on ne peut pas dire qu'il
soit cotuteur, alors qu'il n'y a plus de tutelle légale ; il

est, à la lettre, un administrateur qui n'a point, le droit

d'administrer. N'étant pas tuteur, Te mineur pourra-t-il

disposer à son profit, soit pendant sa minorité, soit après
.sa majorité? Si l'on s'en tient aux principes qui régissent
les incapacités, il faut décider la question négativement.'
Elles sont de stricte interprétation; il n'y a pas, il ne peut

y avoir d'incapacité légale sans loi ; or, la loi dit que le

pupille ne peut donner à son tuteur, et dans l'espèce, il

n'y a légalement ni pupille ni tuteur. Vainement dit-on

que la tutelle de fait est assimilée à la tutelle de droit;
nous avons dit ailleurs que cela n'est pas exact (1). La

tutelle de fait est une fiction, puisqu'on suppose une tu-

telle là où il n'y a qu'une administration; or, le législa-
teur seul a le droit d'établir des fictions et d'en déterminer

les effets. Il faudrait donc un texte, et il n'y en a pas;
c'est une lacune que l'interprète n'a pas le droit de com-
bler. La cour de Nîmes avait jugé en ce sens ; son arrêt

a été cassé, et la cour de Montpellier s'est rangée à l'avis
de la cour suprême (2) ; c'est le cri de la conscience qui
l'emporte sur le droit strict. On lit dans un arrêt de la
cour de. Limogés : " La femme" et son second mari ont
enfreint la loi qui leur imposait l'obligation de donner un
tuteur légal au mineur. Attribuer au mari, gérant illégal
de la tutelle indûment conservée, un avantage que le tu-
teur légal n'aurait pas eu, ce serait admettre que l'in-
fraction à la loi peut tourner au profit de celui qui se Ja

permet, conséquence repoussée par la -raison et par la

justice (3). » Cela est très-vrai, mais c'est la critique delà
loi et sa réformation : est-ce là la mission de l'interprète?

La même question et les mêmes doutes se présentent
quand la tutelle est gérée de fait par le subrogé tuteur.
Il est arrivé que le tuteur, vieillard incapable d'admi-

(1) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 486, n» 373 et p. 504, n° 390.
(2) Cassation, 14 décembre .1836, et Montpellier, 21 décembre 1837

(Dalloz, au mot Dispositions, n° 351).
(3) Limoges, 4 mars 1822 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 350).
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nistrer la tutelle, abandonna .la gestion au subrogé tuteur;
la cour de Grenoble a jugé que le subrogé tuteur était

incapable de recevoir une libéralité du mineur, puis-
qu'il était tuteur de fait (1). Cela est aussi très-rationnel,
mais très-peu légal. Nous signalons la lacune au légis-
lateur.

.330. L'incapacité du mineur cesse quand la tutelle

cesse et que le tuteur a rendu son compte, approuvé par
le pupille. Que faut-il décider si l'action en reddition de-

compte est prescrite? On sait qu'elle se prescrit par dix

.ans à compter de la majorité (art. 475). Si, après les dix

ans, le pupille dispose au profit de son ancien tuteur, la

disposition sera-t-elle nulle par la raison que le tuteur
n'a pas rendu son compte? La jurisprudence s'est pro-
noncée pour la négative. Il y a quelque doute; le texte

exige la reddition du compte comme condition de capacité
du mineur devenu majeur -: ne peut-on pas dire que la
condition n'est pas remplie dans l'espèce, le tuteur n'ayant
pas rendu compte? Il nous semble que cette interprétation
serait par trop rigoureuse et, qu'à force de. s'attacher à

la lettre de la loi, elle en violerait l'esprit. Pourquoi le

code exige-t-il que le compte soit rendu? Pour assurer

l'indépendance du pupille. Or, après que l'action en red-

dition de compte est prescrite, il n'y a plus aucun lien

entre le mineur devenu majeur et son ancien tuteur; ils

sont devenus absolument indépendants l'un de l'autre;
dès lors tout motif d'incapacité cesse. En fait, cela est

tout aussi vrai qu'en droit. Dans quelles circonstances un

pupille disposera-t-il en-faveur de son ancien tuteur, dix

ans après sa majorité? On doit supposer que si le tuteur
. n'a pas rendu compte, c'est qu'il ny-.avait pas de compte

à rendre, le mineur étant sans biens.. Dans ce cas, régu-
lièrement le tuteur sera créancier du. pupille, donc son

bienfaiteur.-Si, venu à meilleure fortune, le pupille veut

donner un témoignage de reconnaissance à son tuteur, la

loi s'y opposera-t-elle (2)?

(1) Grenoble, 26 juillet 1S28 (Dalloz, au .mot Mariage, n° 857, 1°).
(2) Colmar, 19-janvier 1842, et Montpellier, 21 décembre 1837 (Dalloz,

au mot Dispositions, nOB347 et 351).
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N° 4. EXCEPTIONA L'INCAPACITÉ.

3SÏ. Le troisième alinéa de l'article 907porte : « Sont

exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants des

mineurs qui sont ou qui .ont été leurs tuteurs. » Furgole

explique en très-bons termes le motif de cette exception

empruntée à l'ancien droit. « Quand la proximité du sang
se rencontre dans la personne prohibée, on ne considère

plus la prohibition de la loi, parce que son motif manque,
et l'on ne présume plus que l'autorité, l'artifice ou la cap-
tation aient attiré la disposition', mais on la rapporte aux

justes mouvements de la nature et à l'affection légitime

qui sont infiniment plus puissants, et pour lesquels il est

plus équitable de présumer (î). »

338. Il"a été jugé que les ascendants par alliance ne

peuvent pas invoquer le bénéfice de cette disposition de

faveur (2). C'est une exception, donc elle doit être limitée
au texte, et le texte ne parle pas des alliés. Les motifs

que nous venons de transcrire ne s'appliquent d'ailleurs

pas aux alliés ; cette vive affection qui naît des liens du

sang n'existe pas a leur égard ; ils doivent, par consé-

quent, être sujets à la prohibition.

§ III. Des médecins, des ministres du culte et des officiel^
maritimes.

N° 1. DES MÉDECINS.

I. L'incapa.cité.

338». Aux termes de l'article 909, les médecins « qui
ont traité une personne pendant la maladie dont elle
meurt ne pourront profiter des dispositions entre-vifs ou
testamentaires qu'elle aurait faites en leur faveur pendant
le cours de cette maladie. » Cette incapacité est emprun-
tée à l'ancien droit. On réputait incapables de recevoir

(1) Furgole, Questions sur les donations, XXXVI, n° 24 (t. VI, p. 310).
(2) Metz, 18 janvier 1821 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 350).
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les
'

médecins, les chirurgiens et les apothicaires, dit

Ricard, à cause du grand pouvoir qu'ils ont sur les esprits
de ceux qu'ils traitent ; leur autorité est d'autant, plus à

craindre, que la faiblesse de ceux auxquels ils ont affaire

est ordinairement réduite en sa plus grande extrémité,

lorsqu'ils ont besoin de leur secours ; de sorte qu'il n'y a

rien qu'ils n'exigent de leurs malades pour l'espérance

qu'ils leur donnent de les guérir. Il y a même longtemps,

ajoute Ricard, qu'un grand personnage (1) a dit que ceux

qui exercent cet art ont l'industrie de nourrir et fomenter

les maladies, pour se rendre plus recommandables envers

les malades qui les appellent. De sorte, conclut le vieux

jurisconsulte, que ce n'a pas été sans grande raison que,
- pour ne leur pas laisser un plus grand sujet d'en abuser,

on ne leur permet pas de recevoir des dispositions en leur

faveur des malades qu'ils pansent. Ces paroles sont très-

dures; hâtons-nous d'ajouter que Ricard, quelque mal

disposé qu'il paraisse pour les médecins, fait une réserve :
« Ce que j'ai dit de la médecine, n'est point par un mé-

pris que je fasse de ceux de cette profession, dont la plu-
. part méritent d'autant plus de louanges, que nous voyons

qu'ils s'acquittent dignement de cet exercice, nonobstant

toutes ces occasions qui, cessant leur intégrité., seraient

capables de les détourner de leur devoir (2). » Toujours
est-il que le législateur a redouté, l'empire que les méde-

cins -ont sur celui qu'ils traitent, et qui disposerait en leur

faveur : ce sont les expressions de l'orateur du gouverne-
ment (3). .

*

3-êê>.i La loi déclare incapables de recevoir « les doc-

teurs en médecine ou en chirurgie, les officiers de santé

et les pharmaciens qui ont traité une personne pendant la

maladie dont elle meurt. » Deux conditions sont donc

requises pour que les médecins soient incapables de rece-

voir. La première, c'est qu'ils aient traité le malade qui
voudrait disposer en leur faveur, c'est-à-dire qu'ils lui

(1) Un Père de l'Eglise, Tertullien.
(2) Ricard, Des Donations, lre partie, chap. III, sect. IX, n°s 495, 496 et

502 (t. I, p. 123 et suiv.).
(3) Bigot de Préameneu, Exposé des motifs, n° 8 (Locré, t. V, p. 314).
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aient donné les soins habituels qu'un médecin donne à

son malade. De là suit que les médecins consultants ne

sont pas frappés de rineapâcité établie par laloi. Delà

suit encore que les pharmaciens, déclarés incapables par
le code, le seront rarement en fait.; car ils ne sont inca-

pables que s'ils traitent le malade (i), ce qui de nos jours
est certes une rare exception. La cour de cassation a jugé

que le pharmacien qui livre seulement les remèdes ordon-

nés par le médecin traitant n'est pas incapable ; l'arrêt

ajoute que la question de savoir si le pharmacien a traité

ou non le malade, en lui donnant des soins personnels,.
est une questioîi.de fait que le juge décide d'après les cir-

constances de la cause (2). Il a été jugé, par application
de ce principe, que l'ingérence habituelle du pharmacien
dans la constatation du mal et dans la prescription des

remèdes destinés à le combattre, constitue un traitement

et entraîne l'incapacité de recevoir(3j, tandis que des soins

isolés, et qui ont leur principe dans des relations de pa-
renté et d'amitié, ne rendent pas le pharmacien incapable,

d'après le texte et l'esprit de la loi (4).
3-il. On s'accorde à enseigner, sauf le dissentiment

de Delvincourt, que les garde-malades ne sont pas com-

prises dans l'article 907; le texte ne les mentionne pas,
et on ne peut pas dire qu'elles traitent les malades, elles

ne font que les garder. La question est douteuse pour les

sages-femmes. Si l'on s'en tenait à la lettre de la loi, il

faudrait décider qu'elles sont capables de recevoir; mais
nous allons voir que, dans l'opinion générale, le texte
nêst pas considéré comme restrictif. On s'attache surtout

.au traitement médical, celui" qui traite est incapable ; or,
les soins donnés à une femme en couches constituent certes
un traitement qui rendrait le médecin accoucheur inca-

pable ; donc la sage-femme, qui tient la place du médecin,

(1) Observations de la section de législation du Tribunat, n° 9 (Locré,
t. V, p. 291). - "

....
(2) Rej<3tde la chambre civile du 12 Octobre 1S12 (Dalloz, au mot Dispo-

sitions, n° 370).
(3) Caen, 11 juillet 1866 et Rejet, 7 avril 1868 (Dalloz. 186S, 1, 378).
(4) Montpellier, 31 août 1852 (Dalloz, 185-1,2, 91).
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doit être frappée de la même incapacité, quand c'est .elle

qui traite la malade (i).
La question est bien plus douteuse quant aux empi-

riques. D'excellents esprits se-prononcent pour la capa-
cité. Le texte et la rigueur des principes sont en faveur
de cette opinion. Il est difficile d'admettre que l'énuméra-
tion faite par l'article 909 soit purement explicative; si la
loi avait voulu frapper d'incapacité tous ceux qui traitent

un-malade, il eût été plus simple de le dire, sans énumérer

ceux qui ont un titre légal ; il faut donc rester fidèle à la

règle d'interprétation qui restreint les incapacités et les

exceptions dans les limites
1
de la loi (2). Ce qui nous fait

pencher pour l'opinion contraire consacrée par la-juris-

prudence^ c'est l'autorité de la tradition. Dans l'ancien

droit, on déclarait les charlatans incapables, à plus forte

raison, parce, que leur influence est souvent plus grande

que celle des médecins diplômés, et elle est surtout plus

dangereuse. Telle était aussi la pensée du Tribunat. - « Il.

serait superflu de remarquer, dit Jaubert dans son rapr

port, que la loi atteindra, par voie de conséquence néces-

saire, "tous ceux qui, dépourvus d'un titre légal, oseraient

néanmoins s'ingérer des fonctions de l'art de guérir (3). «

G'estpeut-être parce que l'exercice illégalde l'art de guérir
constitue un délit, que le législateur a cru inutile de men-

tionner ceux qui s'en rendent coupables ; cela semble aller

sans dire. Le'législateur ferait mieux de suivre la maxime

contraire, que cela va encore mieux en le disant : il pré-
viendrait, des controverses et des procès.

342. L'article 907 exige une seconde condition pour

que le médecin soit incapable. Il faut que la libéralité ait

été faite pendant le cours de la maladie dont le malade

est mort. De là suit que si une personne dispose au profit
de son médecin -habituel, alors qu'elle n'est pas malade,

(1) Voyez les autorités citées par Dalloz, au mot Dispositio?is,nos 359 et
360,et par Demolombe. t. XVIII, p. 533, n»*509 et 510.

(2) Coin-Delisle. p. 103, n° 6 de l'article 907. Demante, t. IV, p. 64,
n° 30 bis III.

(3) C'est l'opinion -assez généralement suivie. Voyez les auteurs et les
arrêts dans Dalloz, au mot Dispositions, n»s362 et 363. Comparez Demo-

lombe, t. XVIII, p. 535, n° 54. -
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la disposition est valable, bien que la personne devienne

ensuite malade et qu'elle soit traitée par ce médecin pen-
dantla maladie dont elle meurt. Pothier l'enseignait ainsi (1),
et cela n'est pas douteux. En effet, la disposition a été faite

en pleine capacité, alors qu'il n'y avait aucune influence

-illégitime à craindre, puisque le médecin ne traitait pas
le disposant. Il y a plus : quand même le disposant-serait
malade, la libéralité qu'il fait à son médecin traitant est

valable, si elle est faite pendant une maladie dont le ma-

lade n'est pas mort. La loi suppose que, la maladie n'étant

pas mortelle, le médecin n'a pas sur l'esprit du malade

l'influence qu'elle redoute. Cela est sans inconvénient, si

le malade a disposé par testament, car il peut le révoquer ;
mais s'il a fait une donation, elle est irrévocable, et il se

peut fort bien qu'elle soit due à une influence abusive. Le
donateur em pourra demander la nullité, mais il devra

prouver que sa volonté n'a pas été libre, c'est-à-dire que
la- donation est l'oeuvre de la captation et de la sugges-
tion (2).

•

343. Il faut, pour qu'un malade ne puisse disposer au

profit de son médecin, qu'il dispose pendant la maladie
dont il meurt en faveur du -médecin qui le traite pendant
le cours de cette maladie. On appelle d'ordinaire la ma-

ladie dont le malade meurt la dernière maladie. Il vaut
mieux s'en tenir aux expressions du code, qui sont plus
précises. Quand la maladie dont le malade meurt-est bien

caractérisée, il n'y a guère de doute ; mais quand il s'agit'
d'une longue maladie, qui pendant quelque temps semble
donner un espoir de guérison, jusqu'à ce que le mal s'ag-
grave et entraîne fatalement la mort, on demande si la
maladie dont le malade meurt commence avec les pre-
miers symptômes qui la révèlent, ou si elle ne date que
du jour où elle est devenue décidément mortelle. Telle est
la phthisie pulmonaire: La cour de Paris paraît exiger
que la maladie soit devenue irrémédiable. Elle le dit dans
l'affaire célèbre du testament que le duc de Gramont-

(1) Pothier, Coutume d'Orléans, tit. XVI, art. 296, note 6.
-(2) Coin-Delisle, p. 104, n°* 9 et 10 de l'article 909. Demante, t. IV,"p. 65,

n° 30 bis IV. Duranton, t. VIII, p. 273, n° 250.
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Caderousse fit au profit.de son médecin. « Le testateur
était, atteint de la maladie dont il est mort, au jour où il

partit pour l'Egypte, à la fin de 1864. Dès cette époque,
était arrivé pour lui cet état morbide qui défie tous les
efforts de la médecine et n'admet plus que les palliatifs

pour la douleur et la distraction pour les préoccupations
du malade (1). » La définition est trop restrictive, nous
semble-t-il. Dès la première manifestation du mal, la

phthisie existe, et c'est cette maladie dont le malade
meurt ; donc on est dans le cas prévu par lé texte ; et l'es-

prit de la loi n'est pas plus douteux. C'est précisément

pendant ces maladies qui durent des années que l'influence
du médecin devient dangereuse.

Nous préférons la décision de la cour de Toulouse, dans
une affaire également célèbre par le nom du testateur.
L'abbé Lacordaire fit un testament olographe, en date du
17 décembre 1860, par lequel il léguait tous ses biens à
l'abbé Mourey, son confesseur et sous-directeur de l'école
de Sorèze. Il mourut le 21 novembre 1861. Son testament
fut attaqué par l'un de'ses frères, comme fait,pendant la
maladie dont il mourut, au profit d'un prêtre qui- l'avait

traité pendant cette maladie. La santé de Lacordaire

s'était gravement altérée dès le commencement de l'an-

née 1860, mais on contestait qu'à la date du 17 décembre

de celte année, il fût déjà atteint de la maladie à laquelle
il succomba onze mois plus tard. L'arrêt décide que, pen-
dant les années 1860 et 1861, le testateur n'avait eu

qu'une seule maladie, persévérante dans son cours, fatale
dans son issue, dont le point de départ pouvait être fixé
au carême de 1860; les médecins l'appelaient anémie, ou

appauvrissement du sang. Peu importe que, dans le cours

de sa maladie, il ait écrit et prononcé son discours de ré-

ception à l'Académie française, le mal n'en subsistait pas
moins. Donc le testament avait été fait pendant la maladie

dont il est mort; il fut annulé, et il devait l'être (2).
Il y a des arrêts qui. paraissent en opposition avec

(1) Paris, 8 mars 1867 (Dalloz, 1867, 2, 150).
(2) Toulouse; 12 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 2. 9).

xi. 30
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l'interprétation quenous donnons à l'article 909. Mais en

cette matière, il faut tenir grand compte des circonstances

de là cause, car la question est de fait autant que de droit.

La testatrice meurt d'un cancer ; la maladie remonte-

. t-elle à la première manifestation du mal, au bouton qui,
dit la cour de Grenoble, avait d'abord la grosseur d'une

lentille, et finit par devenir une plaie cancéreuse? L'arrêt

s'est prononcé pour la négative, parce que, dans le prin-

cipe, le mal n'exigeait pas de traitement, de sorte que
l'on ne pouvait pas dire que le médecin habituel de la ma-

lade l'eût traitée; on n'était donc, ni dans le texte ni dans

l'esprit de la loi (1). Un état valétudinaire qui dure qua-
torze ans, et qui peut durer toute une vie, n'est pas une

maladie dont le malade meurt. Dans une espèce jugée

par la cour d'Agen, la prétendue malade était morte à

87 ans, sans qu'il fût prouvé que, dans les quatorze ans

qui précédèrent sa mort, elle eût eu une maladie propre-
ment dite; on meurt à cet âge parce que l'on est arrivé

au terme de la vie (2).
344. L'article 909 a donné lieu aune autre difficulté.

Faut-il" que le testament soit contemporain du traitement
ordonné par le médecin légataire? où suffit-il que le tes-

tament ait été fait pendant la maladie dont le malade est
mort et. au profit du médecin qui l'a traité dans le cours
de cette maladie? La cour de Paris a jugé, dans l'affaire
du duc de Gramont-Caderousse, que la loi n'exigeait point
que le testament fût contemporain du traitement. Il nous
semble que la décision est trop absolue. La cour n'avait

pas besoin de ce principe pour décider la question qui lui
était soumise ; en effet, elle jugea, en fait, que la maladie
dernière du testateur existait au jour où il fit son testa-'

ment, que le médecin légataire le traitait alors, et avait
continué à le traiter jusqu'à son dernier jour. Dès lors,

l'application de l'article 909 n'était pas. douteuse. Nous

croyons que. la cour de Paris a bien jugé ; mais nous re-

poussons les motifs qu'elle donne et les conséquences

(1) Grenoble, 16 janvier 1S34, et Rejet, 9 avril 1835 (Dalloz. au mot Dis-
. positions, n° 367). . • '

(2) Agen, 9 décembre .1830 (Dalloz, au mot Dispositions,-n° 368, 1°). .
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qu'on en déduit. L'arrêtiste a formulé le principe en ces
termes, et c'est bien là la pensée de la cour : » Le testa-
ment est nul par cela seul que le testament et le traite-
ment ont eu lieu au cours de la maladie dont, le testateur
est mort, alors même qu'il serait allégué, soit que le
traitement ne s'est pas continué pendant le cours de la-
maladie et avait déjà cessé à la date du testament, soit

que, à la même date, le traitement se trouvait interrompu
par l'absence du malade voyageant en pays étranger (i). s

Nous disons que cette interprétation de l'article 909
-

est trop absolue. Quel est le cas prévu par le -code? Il

suppose un traitement continué par le même médecin pen-
dant la maladie dont le testateur est mort. C'est cette con-
tinuité de soins non interrompus qui donne au médecin
une influence journalière et incessante; et c'est à raison
de cette influence que là loi déclare le malade incapable
de tester au profit de son médecin. Voilà comment les

choses se passent ordinairement,' et c'est le cas ordinaire

que lé législateur prévoit (2). Si le médecin, après avoir
traité le malade, cesse de le traiter, si un allopathè
est remplacé par un homéopathe, le traitement change,
le médecin change; sommes-nous encore dans l'hypothèse

que le texte a en vue? Non. On n'y est pas davantage si
• le malade cesse son traitement-, et essaye de se rétablir

en changeant de climat, en laissant là la science impuis-
sante des médecins, pour se confier aux forces de la na-
ture." Puisque ces cas ne sont pas prévus par le texte, on

ne peut pas dire d'une manière absolue, comme l'ont fait

la cour de Paris et le ministère public, qu'il n'est pas né-
cessaire que le testament soit contemporain du- traite-

ment. Le texte faisant défaut, on doit recourir à l'esprit
de la loi et-, sur ce terrain, il n'y a plus de doute. Pour

qu'il y ait incapacité, il faut un traitement au moment

lûémé où le malade dispose, car sans traitement on ne

conçoit pas l'influence du médecin, et là où cette influence

n'est point a redouter, il ne peut être question d'incapa-

(1) Dalloz, 1867, 2. 145, et les conclusions de l'avocat g-inéral. p. 147.. .

(2j Voyez un exemple dans l'arrêt de rejet du 27 août 1822 (Dalloz. au
mot Dispositions, n° 368).
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cité. La question devient donc une question de fait. Le

médecin habituel continue-t-il à donner ses soins au ma-

lade,, malgré le changement de traitement, malgré l'ab-

sence du malade, il y a incapacité; c'est le cas jugé par
la cour de Paris, dans l'affaire du duc de Gramont. Mais

si le médecin cessait de traiter le malade, son influence

aussi cesserait, donc il n'y aurait plus d'incapacité. Cela

a été jugé ainsi dans une hypothèse où la décision ne pou-
vait être douteuse. Le médecin cesse d'exercer sa profes-

sion; il en fait sa déclaration à l'autorité; il continue, il

est vrai,- à voir l'une de ses clientes, mais c'est à titre de

parenté, et quand il la voit, il prescrit un régime, il or-

donne des tisanes. Est-ce là un traitement dans le sens

de l'article 909? Non, dit la cour d'Agen, et avec rai-

son (1). .

345. Lorsque le malade a disposé au profit de son

médecin, pendant la maladie dont il est mort, et que le

médecin l'a traité dans le sens que nous venons d'expli-

quer, il y a incapacité, et par suite nullité de la disposi-
tion. On demande si le médecin est admis à prouver que
la libéralité lui à été faite, non à raison de sa qualité de

médecin, mais à titre de parent ou d'ami? La négative est

certaine ; elle est consacrée par la jurisprudence. Mais

il importe de préciser le véritable motif de la décision.

Chose singulière, aussi souvent qu'il s'agit de présomp-
tions, la jurisprudence laisse plus ou moins à désirer, en

ce qui concerne-les raisons de décider. Que l'article 909

soit fondé sur une. présomption, cela n'est pas douteux;
le législateur, prenant en considération la grande influence

que le médecin exerce sur l'esprit du malade, en tire la

conséquence que le disposant n'est pas libre, et par suite
il annule la disposition ; il présume donc que la libéralité

a été faite sous l'empire d'une influence excessive, peut-
être abusive. Il se peut fort bien que le législateur se

trompe; disons plus, il est certain qu'il se trompe souvent.

Qui croira que le testament fait par un malade, au profit

(1) Àgen, 9 décembre 1830. et Rejyt. 12 janvier 1S33 fDalloz. au mot
Dispositions, u" 368, 1°). _;
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d'une nièce chérie, soit un legs fait par personne inter-

posée au profit du père de la légataire, lequel -se trouve
être le médecin du malade? Qui croira que l'abbé Lacor-
daire a testé au profit d'un dominicain, sous l'influence

que le confesseur exerçait sur l'esprit de son pénitent? Si
la présomption peut faire défaut, ne doit-on pas admettre
le légataire à prouver que réellement elle est défaillie?

L'équité certes le demanderait ; mais le droit le permet-il?
La cour de Toulouse a jugé, dans une espèce très-favo-

rable au légataire, que la preuve contraire à la présomp-
tion n'est pas admissible. C'est aussi notre avis; mais

quel est le motif de décider? La cour dit qu'il s'agit d'une

présomption légale, laquelle n'admet point la preuve con-

traire ; elle prend ensuite appui sur le texte de l'arti-

cle 909, conçu dans une forme prohibitive la plus irritante, .
ce qui implique une prohibition radicale, absolue; enfin,
elle invoque les exceptions que la loi admet pour les dons

rémunératoires et pour les libéralités faites à de proches

parents : voilà, dit l'arrêt, la part que le législateur a cru

devoir faire à la reconnaissance et aux liens de famille ;

l'interprète ne peut pas aller au delà (1).
Telle est la jurisprudence ; interrogeons maintenant la

loi. Est-il vrai que les présomptions légales n'admettent

pas la preuve contraire? Non, certes; il résulte de l'arti-

cle 1352 qu'en règle générale la preuve contraire est

admise; ce n'est que par exception que la loi la rejette :

elle n'est pas admise dansTes deux cas prévus par l'arti-

cle 1352. L'un de ces cas, celui où la loi dénie l'action en

justice, est étranger à notre question. Reste le second :
-- Nulle preuve n'est admise contre la présomption de la

loi lorsque, sur le fondement de cette présomption, elle

annule certains actes. * Est-ce que l'article 909 annule la

libéralité faite par un malade au profit de son médecin,
sur le fondement' d'une présomption légale? Telle est la

difficulté ; elle est décidée d'avance, si l'on admet qu'il y

(1) Toulouse. 10 mai 1856 (Dalloz, 1856, 2, 190). Comparez Bordeaux,
12 mai 1862 (Dalloz, 1862, 2. 167), et un jugement du tribunal de Niort, du
30 avril 1857 (Dalloz. 1859, 3. 15). La doctrine est dans le même sens
(Demolombe. t. XVIII. p. 572, n° 548).
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a présomption. Or, il est impossible de nier que la nul-

lité dé lâ'libërâlité fie soit fondée sur une présomption de

càptâtion ou de suggestion. Donc la preuve contraire

n'est pas admissible. Ainsi le siège de la matière est l'ar-

ticle 1352, et cet article est décisif. Là solution est donc

d'évidence, si l'on recourt aux principes; tandis qu'elle
n'est riéii moins "qu'évidente si l'on s'en tient à l'article 909,
comme l'a fait la cour dé Toulouse (î). II.faut ajouter que
l'article 1352, tout en rejetant la preuve contraire pour
certaines présomptions, permet cependant de déférer le

serment et de se prévaloir de l'aveu. La délation du ser-

ment n'est guère possible dans l'espèce, puisque le ser-

ment ne peut être déféré que sur un fait personnel à la

partie à laquelle on le défère (art. 1359). Mais rien n'em-

pêcherait d'interroger sur faits .et articles ceux qui de-

mandent la nullité dû testament ou de la donation : c'est

le seul moj^en légal de corriger la rigueur excessive de

la loi.

34S. Maintenant il nous sera très-facile de répondre
à là question dé savoir si l'article 909 établit une incapa-
cité de disposer ou une' incapacité de recevoir. La ques-
tion à de l'importance, en ce "qui concerne l'époque à

laquelle là Capacité doit exister, comme nous le dirons

plus loin. Si l'on's'en tient à la lettre de la loi, on peut
dire que l'article 909 déclare les médecins incapables de

recevoir, puisqu'il y est dit qu'ils ne pourront profiter des

dispositions que le malade fait en leur faveur. Mais cette

rédaction rend-elle bien la pensée du législateur? Tout

ce que nous avons dit jusqu'ici prouve que, si la disposi-
tion faite par le malade au profit dé son médecin est nulle,
c'est que le nialadé est sous l'empire d'une influence dan-

gereuse; c'est donc lui qui est incapable, parce qu'il n'est

pas libre; le médecin, Comme tel, n'est pas incapable; il

ne le devient que par voie de conséquence ; si le malade

ne peut pas lui donner, il est évident que le médecin né

(1) Il y a un arrêt de la cour de cassation en ce'sens, du 7 avril 1863
(Dalloz, 1863, 1, 231); mais, tout en établissant les vrais principes, la cour
insiste sur l'article 909, comme i'avait fait la cour de Bordeaux. Pourquoi
ajouter de mauvaises raisons quand il y à Une raison décisive?
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peut pas recevoir. Nous n'insistons pas, parce que la chose

nous paraît évidente (1).

II. Les exceptions.

1. DESDISPOÉITIOMSRÉHUSÉKAT01RE5..

347. L'article 909 porte : « Sont exceptées, 1° les dis-

positions rémunératoires faites à titre particulier, eu

égard aux facultés du disposant et aux services rendus. »

Cette première exception n'en est réellement pas une; il

faut dire plutôt que les libéralités rémunératoires ne sont

pas comprises dans la règle. Qu'est-ce que la loi prohibe?
Les dispositions faites sous une influence abusive, ou

présumée telle. Est-ce qu'un don fait par reconnaissance

tombe sous cette prohibition? La reconnaissance est un

devoir, et certes le législateur n'entend pas commander

l'ingratitude. Faut-il que le disposant dise qu'il fait la

libéralité pour récompenser les services du médecin qui
le traite? Le code ne l'exige pas et, en fait de conditions,
on ne peut pas ajouter à la loi. Toutefois, le don rému-

nératoire' étant considéré comme une exception, le dona-

taire ou le légataire devrait prouver que la-disposition est

réellement à titre rémunératoire. si les héritiers du défunt

l'attaquaient comme rentrant dans la règle. La preuve se

ferait d'après le droit commun, puisque l'article 909

n'exige pas qu'elle soit écrite dans le testament (2).
348. L'article 909 veut que-la disposition soit faite'à

titre particulier ; d'où suit qu'une disposition faite à titre

universel ne peut être validée comme étant rémunératoire.

Le législateur a craint, sans doute qu'une disposition pa-
reille ne fût rémunérâtoire qu'en apparence, et qu'en réa-

lité elle ne fût l'expression d'un autre sentiment, car

l'usage n'est pas de rémunérer dans cette forme. Cela ne

(1) Demolombe. t. XVIII, p. 529, n° 500. En sens contraire, Coin-Delisle,
p. 103. n° 1 dé l'article 909. „

'

(2) Demante. t. IV. p. 66. n° 30 bis VI. Demolombe, t. XVIII, p.-o54,
n°534. Lyon. 18 mai 1850, et Rejet, 10 décembre 1851 (Dalloz, 1852, 1,80).
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Montpellier, du 19 mai 1813

(Dalloz. au mot Dispositions, n° 388, 1°).
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nous parait pas douteux lorsque, en instituant son méde-

cin légataire universel, le testateur n'a point ajouté que
c'était en récompense de ses services. Il y a eu un arrêt

en ce sens dans l'affaire du duc de Gramont-Caderousse.

Le testament ayant été annulé .en vertu de l'article 909,
le médecin demanda qu'il fût maintenu comme legs rému-

nératoire, jusqu'à concurrence d'une somme de 200,000

francs, ou au moins à titre d'honoraires. Il fut jugé que le

legs étant universel ne pouvait valoir comme récompense,

puisque la loi n'admet les dispositions rémunératoires

que si elles sont faites à titre particulier (î). Dès que l'on

n'est pas dans le cas de l'exception, on rentre clans la

règle, qui est l'incapacité, et par suite la nullité. Vaine-

ment dirait-on qu'il y a lieu de réduire la libéralité à la

mesure d'un don rémunératoire ; la loi ne donne pas ce

pouvoir aux tribunaux; ce serait faire un testament

autre que celui du testateur. Il n'a pas voulu faire un don .

rémunératoire qu'il avait le droit de faire, et il a fait un

legs qu'il n'avait pas le droit de faire : c'est dire que tout

est nul. Tout au plus pourrait-on soutenir qu'il y a lieu

à réduction, lorsque le testateur a déclaré faire une dis-

position universelle à titre de rémunération : il a eu l'in-

tention, dans ce cas, de disposer à titre rémunératoire,
seulement la disposition aurait dû être faite à titre parti-
culier ; on pourrait dire que l'on reste dans les termes.de

la loi, en la réduisant. Ce nest pas notre avis ; qu'importe
l'intention du disposant? Dès qu'il fait une disposition qui
ne rentre pas dans l'exception, il fait ce qu'il n'avait pas
le droit de faire, donc la disposition est nulle. Troplong
se prononce pour la réduction, mais sans donner aucun
motif (2); nous n'admettons pas d'opinion non motivée (3).'

340. L'article 909 autorise implicitement la réduction

des libéralités rémunératoires, en statuant que le malade

peut faire ces dispositions « eu égard à ses facultés et

(1) Paris, 10juin 1869, et Rejet; 21 mars 1870 (Dalloz, 1870, 1,"329). Il y a
un arrê.t en sens contraire de la cour de Paris, du 9 mai 1820, sans autorité,
parce qu'il est sans motifs CDalloz, au mot Dispositions, n° 363).

(2) Tropltfng, t. II, n° 638 (p. 221 de l'édition belge, 1.1).
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 437, note 36 du § 649. Massé et Vergé sur

Zachariaî, t. III, p. 42, note 29. Demolombe, t. XVIII, p. 551, n0,531.
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aux services rendus. - Quand donc la rémunération est
excessive, au point de vue de la fortune du défunt et des
services que le médecin lui a rendus, il y a lieu de les
réduire. Dans quelle mesure? La loi le dit. Il faut tenir

compte des facultés du disposant et des services du mé-
decin. Cela signifie que la libéralité sera maintenue,mais
dans la mesure légale. Nous disons la libéralité; car le
don rémunératoire est une libéralité, en tant qu'il dépasse
le montant pécuniaire des services; et c'est bien cette
libéralité que la loi déclare valable. Il ne faut donc pas
annuler la libéralité, comme l'a- fait la cour d'Orléans, et
n'allouer au médecin que ses honoraires. Ainsi entendu,
l'article 909 serait inutile; le médecin n'a pas besoin d'une

exception de faveur pour réclamer le payement d'une

dette; si la loi déroge à la prohibition de donner, cette

exception porte naturellement sur la règle; la règle dé-

fendant la-libéralité, l'exception l'autorise par cela même
dans la mesure légale. L'erreur de la cour d'Orléans était
évidente ; son arrêt a été cassé (1).

-
. -

2. DISPOSITIOTÏ?USFAVEUHïiESPAKIiNTS.

350. L'article 909 fait une seconde exception en fa-
veur des parents ; il- est ainsi conçu : « Sont exceptées :
2° les dispositions universelles dans le cas de parenté jus-

qu'au quatrième degré inclusivement, pourvu toutefois

que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe, à moins

que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit

lui-même du nombre de ces héritiers. « Cette disposition
a donné lieu à de vives controverses. Un premier point
est certain, c'est que l'exception ne profite pas à- tous les

parents; la loi la limite expressément aux parents les

plus proches, c'est-à-dire à la parenté jusqu'au quatrième

degré. Au delà des cousins germains, le lien du sang

s'affaiblit;- si le malade donne, ce n'est plus au parent,
c'est au médecin, on n'est plus dans l'exception que l'af-

fection née du sang justifie, on rentre dans la règle de

(1) Cassation, 13 août 1S44 (Dalloz. a mot Dispositions, n" 373).
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l'incapacité. II.en est ainsi alors même.que le médecin

serait héritier légitime du testateur. En effet, la loi ne

tient pas compte de cette circonstance, elle ne la "prend
en considération que" lorsqu'il y a des héritiers en ligne
directe ; nous reviendrons sur ce point. Quant aux parents
au delà du quatrième degré, ils sont placés sur la même

ligne que les étrangers. La cour de cassation l'a jugé
ainsi dans une Irypothèse qui, en apparence, était très-

favorable au médecin légataire. Celui-ci n'était parent du

testateur qu'au cinquième degré; pour, écarter la prohi-

bition-prononcée par le texte de l'article 909, il invoquait

l'esprit de la loi. Dans l'intérêt de quila loi prononce-t-elle
la nullité du legs fait au médecin? En faveur des parents.
Or, dans l'espèce, l'annulation du legs n'aurait pas pro-
fité aux parents, parce qu'il y avait un étranger, léga-
taire universel, qui recueillait seul, à l'exclusion des pa-
rents, tous les biens, y compris ceux qui étaient légués
au médecin. La cour de cassation répond, et sa réponse
est péremptoire, que l'article 909 n'admet d'exception à

l'incapacité qu'elle établit qu'en faveur des parents les plus

proches; elle exclut du bénéfice de cette.faveur tous les

parents au delà du quatrième degré, sans distinguer s'ils

sont successibles ou non; or, le juge ne peut pas distin-

guer là où la loi ne distingue pas. A quoi, en-effet, abou-

tirait cette distinction? A créer une nouvelle exception au

profit des parents qui dépassent le quatrième degré. L'in-

terprète n'a pas ce droit (î). . . -

35Î. L'application de la deuxième exception donne
lien à une difficulté sur laquelle.les interprètes sont di-
visés. Quand le médecin est parent du malade jusqu'au
quatrième degré, il peut recevoir une disposition univer-

selle, pourvu, dit l'article 909, que le défunt n'ait pas
d'héritiers en ligne directe. Lors donc qu'il y a des héri-
tiers en ligne directe, le défunt ne peut pas faire de dis-

position universelle au profit de son médecin ; la loi pré-
fère les héritiers au médecin légataire. Mais que faut-il
entendre par le mot héritiers? Sont-ce les successibles

(1) Rejet, 7 avril 1863 (Dalloz, 1863, 1,231). .'. .
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appelés-à recueillir l'hérédité? ou les parents, alors même

qu'ils ne succéderaient pas, excluent-ils le médecin léga-
taire? Le malade a pour plus proches parents un aïeul,
un frère et4un cousin ; le frère succédant à l'exclusion de

l'aïeul, celui-ci est, à la vérité, parent dans la ligne di-

recte, mais il n'est pas héritier. Est-ce que, dans ce cas,
le défunt peut faire une disposition universelle au profit
de son Cousin, si celui-ci l'a traité comme médecin? La
solution de la question dépend du sens que l'on attache

au mot héritier. S'il signifie successible, l'aïeul n'étant pas
successible,. le malade n'a pas d'héritier en ligne directe,
donc il pourra donner tous ses biens à son médecin, pa-
rent au quatrième degré. Mais si le mot héritiers signifie
parents, il ne pourra pas disposer à titre universel au

profit de son médecin, puisqu'il laisse un parent dans la

ligne directe, son aïeul.

Nous n'hésitons pas à nous prononcer pour la première

opinion. Le sens ordinaire du mot héritier est successi-

ble; y a-t-il une raison pour s'écarter de la signification'
habituelle? 11 nous semble que l'esprit de la loi est en
harmonie avec son texte. Pourquoi la loi ne permet-elle

pas au malade dé disposer de tous ses biens au profit
de son médecin, lorsqu'il laisse des héritiers en ligne di-

recte? C'est évidemment dans l'intérêt de ces héritiers ; or,
ils ne sont intéressés que lorsqu'ils succèdent. Que leur

importe qui recueille les biens quand ils ne sont pas ap-

pelés à la succession? Qu'importe, dans l'espèce, à l'aïeul

que les biens du défunt soient recueillis par un cousin

plutôt que par un étranger? Or, le défunt aurait pules
donner à un étranger; donc il doit avoir.le droit de les

laisser à un proche parent qui l'a traité dans sa dernière

maladie (1).
• Que dit-on pour l'opinion contraire? On invoque un

argument qui s'adresse au législateur, et non à l'inter-

prète. L'article 909, dit-on, et l'article 907 consacrent des

dispositions analogues, fondées sur le même principe : le -

(1) Demante, t. IV, p. 67, n° 30 bis IX. Marcadé,'t.-ÎII, p. 424, n°s V et VI
de l'article 909. Massé et Vergé sur Zamarioe, t. III, p. 43, note 33. Bayle-
Mouillard sur Grenier, t. 1, p. 546. note c.
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mineur et le malade sont frappés d'une incapacité rela-

tive, parce que le législateur craint l'influence du tuteur

sur l'esprit de son pupille, et l'influence du médecin sur

l'esprit de son malade. Dans l'un et l'autre cas, la loi

admet une exception : le mineur peut donner â son ascen-

dant, quoique tuteur, le malade peut donner à un parent

jusqu'au quatrième degré, quoique médecin. Les deux

dispositions étant analogues doivent être régies par- le

même principe;, or, dans l'article. 907, la loi s'attache

uniquement à la parenté; quand même l'ascendant tuteur

ne serait pas successible, il pourrait être institué léga-
taire universel; donc l'article 909 doit être interprété dans
le même sens, c'est-à-dire que l'on y doit tenir compte de
la parenté, quand même les parents ne seraient pas suc-

cessibles (î). Nous répondons avec un vieil adage : que
l'interprète ne doit pas avoir la prétention, d'être plus

sage que le législateur. Le législateur a parlé; dès lors,

l'interprète ne doit pas lui faire dire le contraire de ce

qu'il dit, fût-ce pour établir l'harmonie entre deux dispo-
sitions qui paraissent contradictoires. Mais y a-t-il réelle-
ment contradiction et anomalie ? S'il y- a analogie entre
les articles 907 et 909, il y a aussi des différences.
L'article 909 ne dit pas simplement, comme l'article 907,

que l'ascendant médecin peut recevoir une "disposition
universelle; il est bien plus compliqué. La loi commence

par faire une exception au profit des parents ; jusqu'ici il

y a analogie et harmonie entre les deux articles; puis
elle restreint cette exception dans l'intérêt des héritiers
directs ; ici l'analogie cesse, et quand il n'y a plus ana-

logie, on n'est pas en droit d'exiger qu'il y ait identité
de décision. Après tout, y eût-il défaut d'harmonie, ce ne
serait pas une raison pour altérer le texte "de la loi :

qu'on s'adresse au législateur !
La même question se présente pour l'interprétation de

la dernière partie de l'exception : « à moins que celui au

profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du

(1) Duranton, t. VIII, p. 277, n» 256. Coin-Delisle, p. 105. n° 17 de l'ar-
ticle 909»Aubry et Rau, t. V, p. 438, et note 37 dû § 649.
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nombre de ces héritiers, r-. Faut-il que le médecin léga-
taire soit héritier? ou suffit-il qu'il soit parent? Ici l'ana-

logie entre les articles 909 et 907 reparaît, et on pourrait
soutenir, en théorie, que la qualité de parent est suffi-
sante. Mais' il est impossible d'admettre cette interpréta-
tion; si l'on entend dans la première partie le mot héri-
tier comme synonyme de successible, on doit donner le
même sens au même mot dans la seconde partie. Con-

çoit-on que, dans une seule et même disposition, le mot
héritier signifie tantôt successible, tantôt parent? Une pa-
reille interprétation serait contraire à tout principe. Ainsi
le malade a pour plus proches parents son aïeul, son père-
et un fils -: peut-il faire une disposition universelle au

profit de son -aïeul ou de son père qui serait médecin?

Non, car il y a un héritier dans la ligne directe, le fils ;
et l'ascendant, quoique parent en ligne directe, n'est

pas successible, dans l'espèce, puisqu'il est exclu par le
fils (i).

352. L'article 909 fait une exception au profit des

médecins, parents jusqu'au quatrième degré. Cette excep-
tion peut-elle être invoquée par les alliés? La cour de
cassation a jugé que les alliés ne pouvaient pas s'en pré-
valoir, ce qui est évident. Si nous posons là question, et
si nous mentionnons la décision de la cour suprême, c'est

que les motifs sur lesquels-elle est fondée ne nous parais-
sent pas conformes aux vrais principes. L'article 909,
dit l'arrêt, dans Yincapacitè qu'il prononce et dans Yeoecep-
lion qu'il établit au profit des 'parents, s'occupe de la

transmission et de là conservation des biens dans les fa-

milles ; or, les alliés n'ont aucun droit à ces biens, donc

ils sont étrangers à cet article, de même qu'à tous les

autres qui règlent la même matière (2). Non, il ne s'agit

pas d'assurer la conservation des biens dans les familles;
il y a de cela une preuve décisive, c'est que le malade

peut disposer de tous ses biens en faveur d'un étranger

(1) Demolombe, t. XVIII. p. 555, nos 536 et 537.
(2) Arrêt de rejet de la section civile, du 12 octobre 1812 (Dalloz, au mot

Dispositions, n° 370). Comparez Demolombe. t. XVIII, p. 563, n" 542. et les
auteurs qu'il cite.
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s'il ne laisse pas de réservataires, comme on doit le sup-

poser. L'incapacité quei'article 909 établit n'a donc rien

de commun avec l'indisponibilité des biens. Il en est de

même de l'exception que la loi fait en faveur des parents.

Pourquoi les déclare-t-elle capables de recevoir, quoique
médecins? Parce qu'ils sont, avant tout, parents; si donc

le malade leur donne ses biens, c'est par l'affection que
les liens du sang créent entre les membres d'une famille,

ce qui écarte toute idée de suggestion et de çaptation.
Cette exception, comme toute disposition exceptionnelle,
est d'interprétation rigoureuse ; voilà pourquoi on ne peut'
l'étendre aux alliés. Gela est aussi fondé en raison. A t-on

'

pour ses alliés l'affection que l'on a pour ses parents?

Non, certes. Donc il n'y avait-pas de motif pour étendre

aux alliés l'exception que la loi fait en faveur des pa-
rents. . -

5. m- surti SILDICINLTnu SJÉDI.CÂMI.

S5ÎL La doctrine et la jurisprudence admettent une

exception en faveur du mari médecin qui traite sa femme.

pendant la maladie dont elle meurt : il peut", dit-on, re-

cevoir les libéralités.que la loi permet de faire entre

époux. Il y a un motif de douter, très-grave, à notre

avis, et qui nous fait pencher pour l'opinion contraire.

L'incapacité établie par l'article 909 est générale, elle

frappe tout malade et tout médecin; donc elle s'applique
aussi à la femme traitée par son mari. Il y a des excep-
tions qui confirment la règle. Le mari est-il compris dans

ces exceptions? La femme peut lui faire des dons rému-

nératoires, cela va sans dire : peut-elle aussi faire des

dispositions universelles en sa faveur? D'après le texte,

non, car le mari n'est pas parent. On se récrie contre cette

interprétation judaïque. Sur quoi se fonde l'incapacité qui

frappe tout ensemble le malade et son médecin? Sur une

présomption de çaptation. Y a-t-il lieu de présumer cette

influence illicite lorsque c'est le mari qui traite sa femme?.

La loi l'écarté en faveur d'un cousin germain, parce qu'elle

supposeque la libéralité est dictée par l'affection du tes-
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tateur pouj son parent et non par l'influence que le mé-
decin exerce sur l'esprit du malade. Est-ce que l'affection

que la femme a pour son mari n'est pas mille fois plus
forte que celle qu'elle a pour ses plus proches parents^
fût-ce son père, fût-ce son fils l Rien de plus vrai ; mais
nous sommes en présence d'une incapacité absolue et

d'exceptions strictement limitées. Supposons que la loi

n'eût pas fait exception pour le père, pour le fils du ma-

lade : auraient-ils pu dire qu'ils ne sont pas compris dans

la règle, parce que ce serait insulter la nature que de

supposer que le petit-fils qui traite son aïeule abuse de

son influence pour lui surprendre des libéralités? Non,
et c'est précisément pour ce motif que le législateur a dû

formuler des exceptions, quelque légitimes, quelque na-

turelles qu'elles soient. Il faut donc poser comme principe

qu'il n'y a d'autres exceptions que celles que la loi elle-

même consacre, ce qui décide nôtre question. -

On objecte, et l'objection n'est certes pas sans force,

que le mari est obligé, en vertu de la loi, de prêter à sa
femme secours et assistance (art. 212). S'il est médecin,
son devoir est de secourir, d'assister sa femme : tournera-

'
t-on contre lui ce qui est l'accomplissement d'un devoir?

verra-t-xm des suggestions et des captations dans les

soins qu'il donne à sa femme, et qu'il est légalement obligé
de lui donner? Moralement, l'objection est décisive; léga-

lement, elle n'a aucune valeur. Le médecin est obligé, par
son titre, de prêter son ministère aux malades qui l'ap-

pellent à leur secours ; il peut être le seul médecin de la

localité, seul à même de donner les soins journaliers

qu'exige une maladie cruelle; cependant, il est frappé

d'incapacité tout en remplissant un devoir. N'est-ce pas
un devoir pour le malade de témoigner sa reconnaissance

au médecin qui lui prodigue ses- soins? Néanmoins il ne

peut pas donner ses biens à celui qui soulage ses maux,

parfois aux dépens de sa santé ; il a fallu une disposition
formelle de la loi pour lui permettre de faire en sa faveur

un simple don rémunératoire. L'ami, comme nous allons

le dire, ne peut pas recevoir un legs universel de son

ami, quand il le traite dans la maladie dont il meurt. On
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peut dire des amis ce que l'on dit des époux,, et cepen-
dant l'un est incapable de donner et l'autre incapable-de
recevoir. -

La cour de cassation a un autre argument. Elle pré-
tend que le mari n'est pas compris dans la règle de l'arti-

cle 909. Il y a un chapitre spécial dans notre titre, le IXe,

qui traite des dispositions entre époux, soit par contrat

de mariage, soit pendant le mariage. Le législateur a.

tenu compte de l'influence que l'un des conjoints peut
exercer sur l'autre; il déclare les donations révocables.

Voilà la garantie du donateur. Les droits des époux étant

écrits au chapitre IX, l'article 909 leur_est étranger. L'ar-

gumentation nous paraît d'une faiblesse extrême. Est-ce

que les dispositions générales, telles que celles du cha-

pitre IX, empêchent que la loi n'établisse des incapacités

spéciales? Est-ce que, en fixant le disponible entre époux
et en déterminant les effets des libéralités qu'ils peuvent
se faire, le législateur a songé au Cas si rare où le mari

serait médecin de sa femme? N est-il pas de principe élé-

mentaire que des incapacités spéciales peuvent coexister

avec une capacité générale (i)?

Après cela, nous avouerons volontiers que le législa-
leur aurait dû faire une exception pour le mari, comme il

en-fait une pour les parents les plus proches, parce que
la probabilité de çaptation est combattue par une proba-
bilité plus forte, celle de l'affection, et que par suite la

présomption de çaptation n'a plus de raison d'être. Mais

à qui est-ce à peser les probabilités sur lesquelles repo-
sent les présomptions? Au législateur, et au législateur
seul.

354. Dans l'opinion générale, on admet que le mari

médecin peut recevoir des libéralités de sa femme con-

formément au droit commun. On admet encore que le

mari reste capable lors même que le mariage n'aurait été

contracté que pendant la maladie, parce que c'est tou-

jours au mari et non au médecin que la libéralité est cen-

(1) Rejet, 30 août 1808 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 378). C'est l'opi-
nion générale; voyez les autorités citées' par Dalloz (n° 378) et par Demo-
lombe, t. XVIII, p. 564, n» 543). ...
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sée faite. Il en serait autrement si la libéralité était faite
avant le mariage, parce qu'alors elle,serait faite par un

incapable à un incapable. De même la libéralité posté-
rieure au mariage serait nulle si le mariage n'avait été
contracté que pour couvrir l'incapacité (1). Nous citerons
une application de ces principes pour montrer que le lé-

gislateur n'a pas tout à fait tort de se défier-des médecins.
Une dame, séparée de fait de son mari, va consulter à

Paris, sur une maladie de poitrine dont elle ressentait
les atteintes depuis plusieurs années. Le docteur qu'elle
consulta quitta Paris et alla résider à Saint-Vallier, où

la malade le reçut et le logea dans sa maison. En 1809,
le docteur retourna à Paris; la dame l'y suivit, logea
d'abord à côté de son médecin, puis demeura chez lui

comme pensionnaire. Elle devint veuve ; sa fortune s'aug-
menta de ses reprises et des libéralités de son mari.

Voulant réaliser sa fortune, elle vendit ses biens pour
220,000francs. Sa maladie faisaitdes progrès alarmants.

Cependant en 1812, elle se maria avec son docteur; les

futurs se firent des donations réciproques par contrat de

mariage. L'union fut célébrée dans la chambre de la ma-

lade, qui ne pouvait plus quitter le lit. Quatre jours

après, elle fit un testament olographe, par lequel elle

instituait son mari légataire universel ; elle mourut un

mois après son mariage. Le testament fut attaqué .et an-

nulé : la cour de Paris dit que l'incapacité du médecin

n'avait'pu être couverte par un mariage contracté unique^
ment pour échapper à la prohibition de la loi. Sur le

pourvoi, il intervint" un arrêt de rejet. La cour de cassa-

. tion flétrit aussi le médecin, spéculateur en mariage, qui
abuse de l'empire qu'il a sur sa malade pour obtenir d'elle

des libéralités dans les derniers moments de sa vie (2).
Parfois la spéculation réussit. Il est si facile d'éluder la

loi! Le médecin n'a .qu'à lie pas traiter sa femme, du

moins au vu et au su du public ; dès qu'il y a un autre mé-

(1) Déniante, t. IV, p. 70, n° 30 bis XIII. Demolombe, t. XVIII, p. 565,
n°B544et545. Aubry et Rau, t. V, p. 438, et notes 39 et 40. .
'

(2) Paris, 26 janvier 1818, et Rejet, 11 janvier 1820 (Dalloz, au-mot Dis-
positions, n° 379, 1°).

xi. 31
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d.ecin traitant, le mari n'est plus incapable, et il recueille

les fruits de sa honteuse cupidité (i).
.355. Les empiriques ne sont pas déplacés auprès de,

ces médecins spéculateurs. On demande s'ils peuvent in-

voquerle bénéfice des exceptions établies par l'article 909.

La question suppose qu'ils sont frappés de l'incapacité
dont la loi frappe le malade et son médecin. Nous avons

admis l'affirmative avec la jurisprudence; dès lors il faut

aussi admettre qu'ils sont compris dans l'exception que la

loi apporte à la règle. La jurisprudence et la doctrine
sont en ce sens (2).

358. Troplong, enseigne que le malade peut disposer
au profit du médecin qui est son ami. Il se fonde sur l'ar-
ticle 909, n° 1, qui.permet de faire des dons rémunéra-
toires au médecin : l'affection, dit-il, l'amitié, le dévoue-
ment sont des titres aussi grands que la. reconnaissance.

Moralement, oui ; mais légalement? Peut-on étendre des

exceptions par analogie? et quand on le pourrait, l'ana-

logie neservirait à rien au médecin ami, puisque le don

rémunératoire ne peut se faire qu'à titre particulier; et

pour valider une pareille libéralité, on n'a pas besoin d'in-

voquer l'amitié.. On voit que l'opinion-de Troplong n'a
aucune base juridique; il est inutile de s'y arrêter (3).

N' 2. DES MINISTRESDU CULTE.

35Î." L'article 909, après avoir établi les règles qui
concernent l'incapacité du malade, et par suite celle du

médecin, ajoute : « Les mêmes règles seront observées
a l'égard clés ministres du culte. « Donc le" malade est

incapable à l'égard des ministres du culte, comme il l'est
à l'égard des médecins. Le fondement de l'incapacité est

identique. C'est l'a jurisprudence qui a établi l'incapacité
dont les confesseurs et directeurs sont frappés, à cause

(1) Paris, 30 juin 1817 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 379, 2°)..
(2) Voyez les arrêts dans Dalloz, au mot Dispositions, nos363 et 375, et les

auteurs cités par Aubry et Rau (t. V, p. 437, note 32 du § 649), et par Demo-
lombe, t. XVI11, p..572, n° 549.

(3) Troplong, n° 640 (t. I'de l'édition belge, p. 221). En sens contraire,
Demante,.t. IV, p. 69, n° 30 bis XII, et Demolombe, t. XVIII, p. 568, n° 547.
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de l'empire qu'ils acquièrent ordinairement sur l'esprit de
leurs pénitents, et surtout de leurs pénitentes : ce sont les

expressions de Pothier (1).
Le malade -est incapable parce que la loi présumé que

son esprit n'est pas libre; l'incapacité de donner entraîne
celle de recevoir. Quelles sont les personnes qui ne peu-
vent recevoir d'un malade à raison de leur ministère reli-

gieux? La loi le dit : les ministres du culte, donc les mi-

nistres de tout culte, quel qu'il soit, les pasteurs et les

rabbins, aussi bien que les ministres de l'Eglise catholique.
On ne comprend pas qu'il y ait dissentiment sur ce point,

puisque le texte est formel. Il est vrai que l'empire des
ministres catholiques est plus grand que celui des minis-

tres de tout autre culte, non-seulement à cause de la con-'

fession, mais surtout à raison des dogmes ; le catholi-

cisme, dans' son essence, est la soumission absolue du

fidèle à l'Eglise et à ses ministres. Mais la loi ne fait pas
celte distinction, donc légalement tous les cultes sont

sur la même ligne, et tout ministre du culte est incapable
de recevoir, bien entendu sous les conditions déterminées

par la loi (2).
35§. Quelles sont ces conditions?.L'article 909 répond

à la question : on applique aux ministres du culte les

règles que la loi établit pour les médecins. Il n'y a aucune

difficulté quant à la maladie ; il faut que le ministre ait

donné des soins spirituels au malade pendant la maladie

dont il meurt, et il faut que 'la libéralité lui ait été faite

pendant le cours de cette maladie. En ce point, l'identité

entre le ministre du culte et le médecin est complète (3).
Le principe est -aussi le même en ce qui concerne le

traitement du malade. Nous avons employé l'expression
de soins spirituels ;: on ne dit pas d'un ministre de la reli-

gion qu'il traite son malade; le médecin donne ses soins

au corps, le ministre les donne à l'âme. En quoi consiste

(1) Pothier, Traité oies donations, n° 38, 7°.
(2) C'est l'opinion généralement suivie. Voyez les autorités dans Dalloz,

au mot Dispositions, n° 387,-et dans Demolombe, t. XVIII, p. 543, n° 519.

Comparez Bordeaux. 7 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 2, 197), et Alger,
30 avril 1856 (Dalloz,'1S59, 1, 81).
'(3) Bruxelles, l^juin 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 119).
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ce traitement spirituel? C'est'une question de fait .plutôt

que de droit ; la décision est différente d'après les diffé-

rents cultes. On peut seulement poser en principe qu'il
doit y avoir traitement, c'est-à-dire des soins continus

pendant le cours de la maladie', car ce n'est que par'cette
action continue que le ministre du culte acquiert l'empire

que la loi redoute. L'application est une question de cir-

constances. La cour de Grenoble a décidé que l'article 909

ne peut s'appliquer qu'aux ministres du culte qui ont di-

rigé la conscience du testateur dans sa dernière maladie

et au tribunal de la pénitence. Dans l'espèce, le prêtre
s'était borné à administrer l'extréme-onction, ce qui, dit

l'arrêt, ne suffit point pour caractériser l'empire sur

l'esprit du malade. La cour de cassation confirma cette

décision, mais en corrigeant ce qu'elle avait de trop
absolu ; on aurait pu en conclure que l'incapacité ne frappe
que les confesseurs, ce qui serait contraire au texte comme
à l'esprit de la loi. L'arrêt de la cour suprême dit que l'in-

capacité résultant de l'article 909 n'est pas absolue, qu'elle
ne s'applique qu'aux ministres « qui ont rempli les fonc-
tions de leur culte auprès du testateur (î). » Cela estvague,
mais.il est impossible de préciser. Il est certain que l'in-

capacité frappe non-seulement les confesseurs, mais aussi
les directeurs ; Pothier les met sur la "même ligne, et leur
influence est également dangereuse.- Gest, après cela, au

juge à appliquer la loi avec intelligence ; il à une latitude

plus grande pour les ministres du culte que pour les mé-

decins, parce qu'il est plus facile de constater un. traite-
ment médical qu'un traitement spirituel ; le juge admettra
ce traitement de l'âme, en tenant compte des circonstances
de la cause, et surtout de la différence de religion. Bien

qu'en droit le pasteur soit assimilé au prêtre catholique,
il y a un abîme entre eux quant à l'influence qu'ils exer-

. cent; quand il s'agira de caractériser le traitement, le juge
devra prendre cette différence en considération.

- La jurisprudence est conforme à ces principes. Ha été

jugé qu'un rabbin, bien qu'en droit il soit incapable, était

(1) Rejet, 18 mai 1807 (Dalloz, au mot Dispositio?is, n° 384).
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capable en fait, parce qu'il n'avait"pas exercé des fonc-
tions de son ministère qui fussent de nature à influer sur

l'esprit du testateur (1). La cour de Bordeaux a décidé

qu'un ministre protestant n'est pas incapable, par cela

seul qu'il a donné des consolations et des exhortations

religieuses au malade, -son vieil ami; elle a subordonné

l'incapacité aune preuve assez rigoureuse en jugeant que
le demandeur en nullité devait prouver que le pasteur, en

sa qualité de ministre du culte, avait seul assisté le tes-

tateur dans la maladie dont il est mort, lui avait seul

donné les secours spirituels, et avait seul dirigé sa con-

science jusqu'à son décès (2).
Quant aux ministres du culte catholique, il a été jugé

que l'absolution et l'extrême-onction ne constituent pas

par elles seules ce que la loi appelle un traitement (3). Par

contre, l'incapacité peut frapper celui qui n'a pas confessé

le malade, si, du reste, il est constant qu'il lui a donné

les soins de son ministère, les visites, exhortations et

consolations constituant précisément le traitement dont la

loi se défie.

358 bis. La présomption de çaptation sur laquelle se

fonde l'incapacité des. ministres du culte est absolue à leur

égard, comme elle l'est à l'égard des médecins, en ce sens

que la preuve contraire n'est pas admise (4). On a essayé
de combattre cette doctrine dans le procès Lacordaire; il

est certain que Lacordaire, par la supériorité de son

esprit, était à l'abri de la çaptation que la loi présume, et

qu'elle a voulu atteindre par une règle inflexible;.mais
. elle ne permet pas de s'écarter de la prohibition, qui est

absolue; l'arrêt de la cour "de Toulouse dit qu'il est inu-

tile d'entrer dans cet examen, puisque la loi ne l'autorise

pas (5). Mais la prohibition reçoit les mêmes^ exceptions

que celles qui sont écrites dans l'article 909, à l'égard des

médecins.

(1) Alger. 30 avril 1856 (Dalloz, 1859, 1, 82).
(2) Bordeaux. 7 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 2, 197).
(3) Bourges.,4 mars 1807. Comparez Paris, 3 juillet 1S13(Dalloz, au mot

Dispositions, nr£"387et 386, 2°). .
(4) Bordeaux, 7 décembre 1857 (DaUoz, 1858, 2, 196).
(5) Toulouse, 12 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 2, 9).
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N°3. DES OFFICIERSMARITIMES.

35ï>. Aux termes de l'article 997, le testament fait sur

mer ne peut contenir aucune disposition au profit des offi-

ciers' du vaisseau, s'ils ne sont parents du testateur. Cette

incapacité est fondée sur des raisons analogues à celles

qui ont motivé les incapacités des articles 907 et 909. Il

est à craindre, dit Furgole, que les officiers du vaisseau

n'abusent du pouvoir absolu qu'ils ont pour extorquer des

libéralités de ceux qui décéderaient pendant le voyage.
Voilà pourquoiiincapacité est limitée au temps du voyage ;
elle cesse avec le pouvoir absolu qui l'a motivée. L'excep-
tion établie en faveur des parents est analogue à celles

qui sont consacrées par les articles 907 et909, seulement

elle est plus étendue, puisqu'elle comprend tous les pa-
rents du testateur : on suppose, dit Furgole, que la dis-

position a été faite par des motifs d'amour et d'inclination

naturelle, et non par des motifs de crainte et de soumis-

sion servile (î). .

§ IV. Des enfants naturels.

N° 1. DES ENFANTSNATURELSORDINAIRES.

3©0. Aux termes de l'article 908, les enfants natu-
rels ne peuvent, par donation entre-vifs ou par testament,
rien recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre
des Successions. L'Exposé des motifs dit que c'est pour
honorer et.pour encourager les mariages que les enfants
naturels ne doivent pas avoir les mêmes prérogatives que
les enfants légitimes^). Nous concevons que, pour hono-
rer le mariage et protéger les moeurs, la loi établisse une
différence entre les droits qu'elle accorde aux enfants

légitimes et aux enfants naturels; mais nous ne voyons
pas pourquoi la succession légitime doive être la règle
de la succession testamentaire ou contractuelle. Quandle

(1) Furgole, question XXXVI, sur les Donations ,n^ 27 et 28 (t.VI,p. 311).
(2) Bigot-Pi-éameneu. Discours, n° 15 (Locré, t. V, p. 346).



DE LA CAPACITÉ DE RECEVOIR. 491

père dispose par donation ou par testament, au profit de
son enfant naturel, celui-ci n'est plus avantagé,^ titre
d'enfant naturel, au .préjudice des héritiers légitimes ; il
est donataire ou légataire, comme le serait un étranger,
non en vertu de la loi, mais en vertu de la disposition de
l'homme. On dit que le législateur doit empêcher que la
barrière qu'il a établie entre les enfants naturels et les

enfants légitimes ne soit détruite par l'affection désor-

donnée des pères et mères (1). Quand le défunt laisse des

enfants légitimes et des enfants naturels, nous compre-
nons encore que la, loi intervienne, en faveur des enfants

légitimes, puisque l'honneur du mariage est en cause;
mais lorsque l'enfant naturel concourt avec des collaté-

raux, le père pourrait donner tous ses biens à des étran-

gers : pourquoi lui défendre de les donner à ses enfants

naturels? Pourquoi flétrir l'affection du père pour ses en-

fants? pourquoi l'appeler désordonnée? Le père aime ses

enfants, non parce que ce sont des enfants naturels, mais

parce que ce sont ses enfants. A notre avis, le législateur
s'est montré trop sévère.

. 3G1. En quel sens les enfants naturels sont-ils inca-

pables? Leur incapacité n'est pas absolue; ils peuvent

recevoir, par donation ou testament, jusqu'à concurrence

de ce que la loi leur accorde au titre- des Successions ; ils

ne deviennent incapables que lorsque cette quotité est

dépassée. Pour savoir de quoi le père peut disposer au

profit de son enfant naturel, il faut donc voir quelle est

la part qu'il a dans, la succession db intestat. Cette part
varie selon la qualité et parfois selon le nombre des héri-

tiers avec lesquels l'enfant naturel concourt. C'est donc

seulement au décès du père que l'on pourra déterminer

la quotité de biens que le défunt a pu donner à son en-

fant. Il y a un cas dans lequel le père peut donner tous ses

biens à son enfant; s'il ne laisse pas de parents au degré

successible, l'enfant naturel a droit à la totalité des biens

dans la succession ab intestat,-, par suite il pourra rece-

voir tous les biens par donation ou testament. Faut-il con-

(1) Toullier, t. III, 1, p. 72, n° 71.
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dure de là que la prohibition de l'article 908 est une règle

d'indisponibilité réelle plutôt que d'incapacité personnelle?
Nous avons examiné la question en traitant des statuts

réels et personnels (1). La loi elle-même l'a décidée, en

plaçant l'article 908 au chapitre qui traite de la capacité
de disposer et de recevoir. Sans doute, là où il ya inca-

pacité de recevoir, il y a aussi prohibition de disposer
des biens ; mais il n'en résulte pas une indisponibilité,

puisque le père est libre de disposer de ses biens au profit
de toute autre personne; si donc il ne peut les donner à

son enfant naturel, c'est à raison d'un motif qui est per-
sonnel à celui-ci.

36S. Le principe établi par l'article 908 donne lieu à

une difficulté dans- l'application. Sur quels biens se cal-

cule la part que le père peut donner à -son enfant natu-

rel? Le texte décide la question; la part que l'enfant peut
recevoir est celle que la loi lui accorde ab intestat; or,
celle-ci se calcule sur les biens qui composent la succes-

sion du père lors de son décès ; donc il faut faire le même

calcul pour déterminer la quotité qui peut être donnée ou

léguée. Si la question se présentait dans cette siniplicité,-
il ne vaudrait pas la peine de la poser. Voici la vraie dif-

ficulté : on demande si le père ne-pourrait pas déclarer

que les biens par lui donnés entre-vifs seront réunis ficti-

vement aux biens existants dans sa succession, pour que
la portion de l'enfant naturel soit calculée sur la masse

totale, ce qui aurait pour résultat d'augmenter la part
de l'enfant naturel? Oe résultat, décide précisément la

question contre l'enfant naturel, comme l'a très-bien jugé
la cour d'Orléans (2) ; car ce serait lui donner plus que ce

que la loi lui accorde, et c'est là_ce que l'article 908 pro-
-

hibe. C'est seulement quand la réserve de l'enfant naturel
est entamée, qu'il peut, de même que l'enfant légitime,
demander la réunion, fictive des biens donnés ou légués
aux biens qui se trouvent dans la succession ab intestat.

Quand sa réserve est entière, il doit se contenter de la

(1) Vovez le tome Ier de mes Principes, p. 176. n° 111. En sens contraire,
Demolombe. t. XVIII, p. 5S2. n° 555. -

'
.

(2) Orléans, 7 janvier 1S60 (Dalloz, 1860, 2,33).



DE LA' CAPACITE DE RECEVOIR. 493

part que la loi lui donne'dans la successionafr intestat, que
le père lui ait ou non.fait des libéralités. Lors donc qu'un
père donne à son enfant tout ce dont la .loi lui permet de

disposer, on partage l'hérédité, comme s'il n'y avait pas
de donation ni de testament, car le père ne peut, en dis-

posant, excéder -la portion de biens que la loi accorde à

l'enfant naturel.

3K3. Du principe établi par l'article 908 suit encore

que les donations faites à l'enfant naturel ne sont pas
nulles; elles sont seulement réductibles, et la réduction

ne peut être demandée par les parents légitimes qu'à "la

mort du donateur. En effet, ce n'est qu'à la mort que l'on

peut savoir si la disposition est excessive, la quotité dé-

pendant de la qualité et du nombre des héritiers avec les-

quels l'enfant concourt. En faut-il conclure que la libéra-

lité faite à l'enfant naturel est subordonnée à la condition

qu'il vienne à la succession? Il en résulterait que la dona-

tion serait caduque si l'enfant donataire venait à prédé-
céder. Voilà une de ces questions que l'on aime à l'école

et que la pratique ignore (1). Nous croyons Inutile de la

discuter, parce que la solution est évidente : peut-il y
avoir une condition légale sans loi ? et où est la loi qui
subordonne à la condition de survie la donation faite à

l'enfant naturel? -

364. Il se présente une autre question qui est réelle-

ment douteuse. Aux termes de l'article 337, la reconnais-

sance faite pendant le mariage par l'un des époux, au

profit d'un enfant naturel qu'il aurait" eu avant son ma-

riage d'un autre que de son époux, ne pourra nuire ni à

celui-ci, ni aux enfants nés de ce mariage. Nous suppo-
sons qu'il y ait, à la mort du père, des enfants légitimes :

il est certain que l'enfant naturel sera exclu de la succes-

sion ab intestat. Mais que faut-il décider si le père a fait

une libéralité à l'enfant naturel? Sera-t-elle valable dans

les limites du disponible? Il a été jugé que, dans l'espèce,
l'enfant naturel est-incapable de recevoir une libéralité

prise sur le disponible ; la cour de Poitiers en a conclu

(1) Demante,t.IV,p. 60,n°28 bis III.Demolombe,t.XVIII,p/584,n°558.
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que le legs particulier dont l'époux aurait grevé, au profit
de son enfant naturel, le.legs à titre universel fait à son

conjoint, est nul (1). Cette décision est extrêmement rigou-
reuse. Nous admettons le principe, quelque sévère qu'il'

soit, lorsque l'enfant naturel est en conflit avec. des en-

fants légitimes. En effet, ceux-ci sont appelés à toute

l'hérédité ; si l'enfant naturel prenait une partie des biens

comme donataire ou légataire, il nuirait aux enfants nés

du mariage; or, la loi dit qu'il ne peut pas leur nuire, ce

qui décide la question. Vainement dit-on que le père
aurait pu donner à un étranger les biens qu'il donne à

son enfant naturel, puisqu'il les donne sur son disponible;
la loi, dans sa rigueur, ne tient pas compte du droit que
le père a de disposer de son disponible ; il ne peut pas
donner à son enfant naturel ce qu'iTpourrait donner à un

étranger. En principe, il ne peut donner à son enfant na-

turel que ce que la loi lui donne; or, dans le cas prévu

par l'article 337, la loi ne lui donne rien ; donc le père ne

peut rien lui donner.

Mais la cour de Poitiers n'a-t-elle pas dépassé la ri-
-
gueur de la loi, en décidant que l'époux qui institue son

conjoint légataire universel ne peut plus faire de libéra-

lité à'son enfant naturel, à charge du legs universel? S'il

n'y avait pas d'enfant né du mariage, nous croyons que
le legs fait à l'enfant naturel serait valable. En effet, dans

cette Irypothèse, l'enfant se trouve en face du conjoint de

son père; or, le conjoint, on le suppose, n'a d'autre droit

que celui qu'il tient du legs universel, if n'est ni dona-
'
taire, ni héritier ; dès lors le legs fait à l'enfant naturel
ne lui enlève aucun droit, il ne lui nuit pas, dans le sens

de l'article 337, et partant la libéralité est valable; on

n'est plus dans le cas exceptionnel de l'article 337, par-
tant on rentre dans la règle des articles 857 et 908 (2).
On répond que, dans l'espèce jugée par la cour de Poi-

tiers, il y avait,un enfant né du mariage; par conséquent
l'enfant naturel était en conflit, non avec le conjoint, mais

(1) Poitiers, 4 mai 1858 (Dalloz, 1859, 2, 122).
(2) Demolombe, t. V, n° 476, et les autorités qu'il cite.
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avec un enfant légitime appelé par la loi à recueillir l'hé-

rédité; c'est le cas prévu par l'article 337; donc, dit-on,
l'enfant naturel ne peut rien recevoir. Il y a cependant
un motif de douter; l'enfant légitime était réduit à la ré-
serve par.le legs universel fait à sa mère; donc le legs
fait à l'enfant naturel ne nuisait pas à l'enfant légitime,
il nuisait au conjoint légataire universel; or, l'enfant na-

turel, en concours avec un conjoint qui n'est ni donataire

ni héritier, peut recevoir. Légalement parlant, il ne nuit

donc ni à l'enfant légitime, ni au conjoint ; partant il n'est

pas dans le cas prévu par l'article 337. Voilà ce que l'on

peut dire en faveur de l'enfant naturel. Mais si l'on inter-

prète ainsi l'article 337, il en résultera que l'enfant na-

turel pourra recevoir indirectement ce que la loi défend

de lui donner directement. En effet, le père, dans l'espèce,

pourrait disposer de la moitié de ses biens ; il pourrait
donc charger le légataire universel de donner à l'enfant

naturel des-biens équivalant à la.part héréditaire que l'en-

fant naturel reçoit quand il est reconnu avant le mariage,
c'est-à-dire que l'on élude l'article 337 ; par conséquent
on nuit à l'enfant légitime. En définitive, la décision de

la cour de Poitiers, quoique rigoureuse, est conforme à

la rigueur de la loi.

3@5. L'article 908 est-il applicable aux enfants natu-

rels non reconnus? Ainsi posée, la question doit être dé-

cidée négativement, sans doute aucun, par l'excellente

raison qu'aux yeux de la loi il n'y a-pas d'enfants natu-

rels, quand ils ne sont pas reconnus, la reconnaissance

étant la seule voie légale de constater la filiation des en-

fants nés hors mariage. Le projet de code civil, tel qu'il
fut soumis officieusement au Tribunat, semblait dire le

contraire ; il était ainsi conçu : « Les enfants naturels,
même légalement reconnus, etc. » On en aurait pu con-

clure qu'il y a des enfants naturels non légalement recon-

nus, c'est-à-dire que tout enfant naturel, reconnu ou non,

est incapable de recevoir; ce qui était une vraie hérésie.

La section de législation proposa la suppression du mot

même. « Cette expression, dit-elle, ferait supposer deux

sortes d'enfants naturels; il n'y en a cependant qu'une
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seule, celle des enfants naturels légalement reconnus (1). »

Les enfants naturels non reconnus, n'ayant pas de filia-

tion, sont des étrangers à l'égard de leurs père et mère,
donc capables de recevoir.

366. Les enfants naturels, déclarés incapables de re-

cevoir par l'article 908, sont donc les enfants légalement
reconnus. Il faut que la reconnaissance soit légale. Si les

conditions requises pour l'existence de la reconnaissance

ne sont pas remplies, la reconnaissance ne produit aucun

effet; elle est, comme on dit, inexistante. Telle serait la

reconnaissance faite par testament olographe (2). Il suit

de là que cette reconnaissance n'empêcherait pas l'enfant

naturel de recevoir de celui qui l'aurait illégalement re-

connu. Gela n'est'guère douteux. Mais la jurisprudence
est divisée sur une question d'application. On suppose que,

par un seul et même testament olographe, le père recon-

naisse son enfant naturel, et l'institue légataire univer-

sel; le legs sera-t-il valable?-La cour de Bruxelles s'est

prononcée pour l'affirmative, et nous croyons qu'elle a

bien jugé. Le testament était rédigé en termes assez peu
convenables ; le testateur disait : « J'institue pour héri-

tier unique et universel F. N., mon enfant naturel, que
j'ai retenu de T. N., ma maîtresse. » Les héritiers légi-

• times demandèrent la'réduction du legs, en vertu de l'ar-
ticle 908. Leur demande fut repoussée. L'arrêt commence

par établir ce principe incontestable, que le législateur,
dans les dispositions relatives aux enfants naturels, ne

s'occupe que des enfants naturels reconnus, soit pour leur
accorder des droits, soit pour les frapper d'incapacité.
Or, la reconnaissance faite par testament olographe est
nulle ; elle ne peut donc produire aucun effet, ni en faveur
de l'enfant, ni contre lui. Conçoit-on que l'enfant soit con-
sidéré comme naturel pour le frapper d'incapacité, et qu'il
ne soit point "considéré comme tel pour lui donner les
droits qui n'appartiennent qu'aux enfants naturels recon-
nus? Il serait donc tout ensemble enfant naturel et étran-

(1) Observations du Tribunat, n° 8 (Locré, t. V. p. 290).
(2) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 86, n°-52, et p. 98, n° 61.
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ger à son père ! Qu'importe que le père ait reconnu son
enfant naturel par le testament- qui l'institue légataire
universel? La reconnaissance n'ayant aucun effet, ne sau-
rait vicier le legs (1).

Postérieurement à cet arrêt, la même question s'est

présentée devant la cour de cassation de France, qui l'a
décidée en sens contraire. Elle admet que la reconnais-
sance est nulle ; mais elle dit que la libéralité ayant pour
cause déterminante et unique la conviction où a été le tes-

tateur, que la qualité de son fils naturel appartenait à la

personne qu'il instituait légataire, qualité formellement

constatée dans le testament, la cour d'appel avait fait une -

juste application de la loi,.en réduisant le legs, confor-

mément aux articles 757 et 908. -La cour considère donc

le'legs universel comme nul, parce qu'il -a pour unique
cause la volonté d'enfreindre la loi; en le réduisant, on

lui.donnait le seul effet légal qu'il.pouvait avoir, puisque
la libéralité réduite cessait "de. reposer sur une volonté

illicite (2). Nous croyons que la cour a fait la loi, au lieu

de se borner à l'appliquer. Elle réduit la libéralité faite à
un enfant naturel non reconnu légalement ; cela est con-

traire à la disposition formelle de l'article 908.- Pourquoi

prononce-t-elle la réduction? Parce que le testateur avait

la volonté d'enfreindre la loi en donnant à un enfant, qu'il
disait être son enfant naturel, la totalité de ses biens. Eh,

qu'importe ce-que le testateur dit? La" question est de sa-

voir si ce qu'il dit a un effet légal? Or, les principes ne

laissent.aucun doute sur ce point; la déclaration du père-
est inexistante; on doit donc la considérer comme non

écrite. Reste le legs, fait à un enfant qui n'est pas léga-
lement reconnu, legs par cela même parfaitement valable.

Il y a plus : la cour de cassation crée une cause

illicite, par voie de présomption. Qui lui dit que le père,
en donnant à son enfant, veut enfreindre la loi? De deux

(1) Bruxelles, 24 décembre 183J (Pasicrisie, 1839, 2, 225). Dans le même
sens, Nimes, 1erfévrier 1843 (Dalloz, au mot Paternité, n° 539,1°).

(2) Rejet de la chambre civile, du 7 décembre 1840 (Dalloz, au mot Dis-

positions, n° 404). Dans le même sens, Paris, 11 août 1866 (Dalloz, 1866,
i, 168).
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choses l'une, ou le père sait que la reconnaissance faite

par testament olographe est nulle, ou il l'ignore. Le sait-il,
il donne à un enfant naturel non reconnu, tout en l'appe-
lant son enfant naturel ; car de reconnaissance directe il

n'y en a point. L'ignore-t-il, on ne peut pas lui reprocher
d'enfreindre une loi qu'il ne connaît point.

365. Autre est la question de savoir si les héritiers

légitimes peuvent rechercher la filiation de l'enfant insti-

tué légataire universel, et qu'ils prétendent être Tentant

naturel du testateur. Elle est très-controversée; nous

l'avons examinée ailleurs (1)..
3118. Les .descendants légitimes de l'enfant naturel

qui viennent à la succession en cas de prédécès de leur

père, sont-ils frappés de l'incapacité établie par l'arti-

cle. 908 2 Cette question divise les auteurs et la jurispru-
dence. La solution dépend avant tout de l'interprétation

que l'on, donne à l'article 759, disposition très-ôbscure.

Nous avons enseigné que les descendants viennent par

représentation : le teste de la-loi le dit. « En cas de pré-
décès de l'enfant naturel, ses enfants ou descendants peu-
vent réclamer les droits fixés par les articles précédents. »

Ce n'est donc pas un droit à eux propre que les descen-

dants de l'enfant naturel exercent ; c'est le droit qui aurait

appartenu à l'enfant naturel s'il avait survécu, c'est-à-dire

un droit de représentation (2). Dans cette opinion, il n'y
a aucun doute; les descendants, venant en lieu et.place
de l'enfant naturel, ne peuvent pas recevoir plus que ce

que leur auteur aurait pu recevoir; l'article 908 est donc

applicable.

L'opinion contraire est généralement suivie; on admet

que les descendants légitimes de l'enfant sont appelés
de leur chef; il nous faut donc voir si, dans cette opi-
nion, ils sont frappés de "l'incapacité établie par l'arti-
cle 908. La jurisprudence leur est généralement favora-

ble; à notre avis, c'est la bonne opinion, au point de vue
des textes et des principes. Aux termes de l'article 902,

(1) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 160, n° 107.
(2j Voyez le tome IX de mes Principes, j>. 150, n° 127,]
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toutes personnes peuvent recevoir à titre gratuit, excepté
celles que la loi en déclare incapables. Il faut donc, pour
qu'il y ait une incapacité, que la loi la prononce, et d'une
manière formelle, car les incapacités sont de la plus
stricte interprétation. C'est donc le texte qui décidera la

.question. Or, que dit l'article 908? Il déclare les en-
fants naturels incapables de rien recevoir au delà de ce

qui leur est accordé au titre des Successions ; et dans ce

titre, la loi traite, dans des dispositions diverses, des en-

fants naturels d'abord, puis de leurs descendants. L'ar-
ticle 908 frappe d'incapacité les enfants naturels ; il ne

mentionne pas leurs descendants; cela est décisif; les .

descendants restent capables par cela seul qu'ils ne sont

pas déclarés incapables (i). Vainement objecte-t-on que le

mot enfants comprend les enfants du premier degré et

ceux des degrés ultérieurs, qu'il en est ainsi surtout

dans le cas prévu par l'article 908, puisqu'il renvoie à un

titre et à une matière où les descendants sont mis sur la

même ligne que l'enfant du premier degré; les textes que
l'on invoque témoignent contre l'opinion qui s'y appuie (2).
Il a fallu une disposition formelle pour donner aux des-

cendants de l'enfant naturel le droit que leur accorde l'ar-

ticle 759 ; il faudrait aussi une disposition formelle pour
les frapper d'incapacité, et cette disposition n'existe point.
On établit, en définitive, une incapacité, par voie d'argu-

mentation, de renvoi à d'autres dispositions ; cela est

inadmissible.

Il y a une hypothèse sur laquelle tout le monde est

d'accord. Si la libéralité est faite aux descendants par do-

nation entre-vifs, alors que leur père vit encore, ils sont

considérés, en vertu de l'article 911, comme personnes

interposées, et par suite la libéralité faite -en leur faveur

tomhe.sousl'application de cet article,qui frappe de nul-

(1) Rejet de la chambre civile du 13 avril 1840 (Dalloz, au mot Dispo-
sitions, n° 407). Dans le même sens, Colmar, 31 mai 1825 (fbid.) et Mont-
pellier. 28 janvier 1864 (Dalloz, 1865. 2, 58). Aubry et Rau, t. V, p. 439,
n°46d'u § 649: Massé et Vergé snr Zachariaî, t. 111. p. 41, note 23.

(2) Gand. 19 avril 1835 (Pasicrisïe, 1835, 2, 35) et Paris, 26 décembre 1828
(Dalloz. au mot Dispositions, n» 406). Demolombe, t. XIV, p. 147, n° 95, et
t. XVIII, p. 586. n° 561.
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lité les dispositions au profit des enfants et descendants

d'un incapable. Nous dirons plus loin en quel sens il y a

nullité.

369. Les enfants naturels peuvent-ils recevoir des

ascendants et collatéraux de leurs père et mère? On admet

généralement l'affirmative.; à notre, avis, la question n'est

pas même douteuse (1). La reconnaissance d'un enfant

naturel n'établit de lien de parenté qu'entre lui et ceux qui
le reconnaissent ; il n'a pas d'autre famiJle ; à l'égard des

ascendants et des collatéraux de ses père et mère, il est

sur la même ligne qu'un étranger, donc il est. capable de

recevoir. Il y a un arrêt en sens contraire qui invoque le

texte absolu de l'article 908 (2) : la loi ne dit pas que les

enfants naturels ne pourront rien recevoir de leurs père
et mère, elle dit qu'ils ne peuvent rien recevoir au delà

de ce qui leur est- accordé au titre des Successions ; or,
l'article 756 ne leur accorde aucun droit à l'égard des

parents de leurs père et mère;- donc l'article 908 défend
aux parents de leur faire une libéralité quelconque. L'in-

terprétation que la cour de Besançon a donnée à l'arti-
cle 908 est si évidemment erronée, qu'il est presque inu-
tile de la combattre. Quel est le but de l'article 908?

L'Exposé des motifs le dit : c'est d'empêcher les père et
mère de donner à l'enfant naturel plus qu'il ne peut rece-
voir en vertu de l'article 757. Quant aux-pârents des père
et mère, peut-il être question de les empêcher de donner
à l'enfant naturel plus que ce que la loi lui accorde dans
leur succession, alors que la loi ne leur accorde rien?

3?<>. Quand les père et mère ne laissent pas d'héri-
tiers légitimes, l'enfant naturel a droit à la totalité des
biens (art. 758); ce qui exclut l'application de l'article908,
car cet article suppose que les père et mère dépassent la

quotité que la loi accorde à l'enfant quand il est en con-
cours avec des héritiers légitimes. Qui aurait le droit de
réclamer contre la disposition universelle faite à l'enfant?
Les successeurs irréguliers? Ils ne viennent qu'à défaut

(1) Rouen, 10 mars 1851 (Dalloz,-1851, 2, 216), et les autorités citées par
Demolombe, t. XVIII, p. 586, n° 562.

(2) Besançon, 25 juin 1808 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 405). -
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d'enfants-naturels. Les enfants naturels, si l'un d'eux.était
donataire? Tout ce qu'ils pourraient demander, c'est le

rapport, ou la réduction, si la donation était faite par pré-
ciput. Ce n'est pas dans leur intérêt que l'article 908 dé-,
clare l'enfant naturel incapable. C'est encore une de ces

questions que la pratique ignore, et que l'on ne discute

qu'à l'école, où l'on a tort de les discuter (1).

V 2. DES ENFANTSINCESTUEUXOU ADULTÉRINS.

3?1. L'article 908 est-il applicable aux enfants adul-

térins et incestueux? C'est l'opinion générale, et elle n'est

pas douteuse. La loi parle des enfants naturels; or, les -

enfants adultérins et incestueux sont compris dans cette

expression. Elle ajoute qu'ils ne peuvent recevoir, par
donation ou testament, au delà de ce qui leur est accordé

au titre des Successions ; or, dans ce titre, elle leur donne

des aliments sur la succession de leurs père et mère; donc

ceux-ci ne peuvent pas leur faire de libéralité qui excède

les aliments.

Il suit.de là que les libéralités faites aux enfants adul-

térins et incestueux ne sont pas nulles ; elles sont seule-

ment réductibles. Cela résulte du texte de là loi. Aux

termes de l'article 763, les aliments sont réglés eu égard
aux facultés du père ou delà mère,.au nombre et à la qua-
lité des héritiers légitimes ; or, ce n'est qu'au décès des

père et mère que l'on saura la qualité de leurs héritiers

et leur nombre; ce n'est donc qu'à, ce moment que l'on

pourra'fixer définitivement le chiffre de la pension alimen-

taire (2). -

3Z2. L'application de ces principes donne lieu à bien

des difficultés. Comment les enfants adultérins et inces-

tueux réclameront-ils les aliments auxquels ils ont droit,

alors que la loi prohibe leur reconnaissance? Le rappor-
teur du Tribunal répond : « Quant aux adultérins et

(1) Bernante, t. IV, p. 61, n° 28 bis V; Demolombe, t. XVIII, p. 587,
n° 563.

(2) Demante, t. IV, p. 59, n° 28 bis II; Demolombe, t. XVIII, p. 583,
n" 556.
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incestueux, dans les cas rares et extraordinaires où il

pourra s'en découvrir, par suite, ou de la nullité d'un ma-

riage, ou d'un désaveu de la paternité, ou d'une recon-
'
naissance illégale, ils ne pourront non plus recevoir que
des aliments (1). » Si une libéralité est faite à l'un de ces

êtres malheureux, qui n'ont ni père ni mère aux yeux de

la loi, et si elle excède le montant d'une pension alimen-

taire, les héritiers légitimes seront-ils admis à prouver la

filiation adultérine ou incestueuse de l'enfant donataire

ou légataire? La. reconnaissance volontaire de l'enfant
adultérin ou incestueux peut-elle être invoquée contre lui

pour réduire les libéralités qui lui ont été faites? Que
faut-il décider si la libéralité et la reconnaissance, se

trouvent dans un seul et même acte? Nous avons examiné

ces questions ailleurs (2) ; nous n'ajouterons qu'un mot sur

la dernière. Au titre de la Paternité, nous avons enseigné
que la libéralité faite, à un enfant adultérin ou incestueux
est nulle lorsqu'elle se trouve dans un même acte avec la
reconnaissance ; tandis que nous, venons de dire que la
libéralité faite à un enfant naturel est valable quoique
faite dans un testament olographe qui reconnaît l'enfant

(n° 366). Gela n'est-il pas contradictoire? Non ; si la re-
connaissance d'un enfant naturel dans un testament olo-

graphe n'empêche pas le legs universel d'être valable, c'est

que cette reconnaissance est inexistante et considérée
comme non avenue; tandis que nous avons admis que .la
reconnaissance d'un enfant adultérin et incestueux,-bien

que prohibée, n'est pas inexistante, qu'elle donne à l'en-
'

tant droit aux aliments; par suite on peut s'en prévaloir
contre lui pour faire réduire les libéralités excessives qui
lui ont été faites.

SECTION III. — A quelleépoque doit exister la capacité de disposer
et de recevoir.

3?tê. Le code ne s'occupe pas spécialement de cette

question; il faut donc la décider d'après les principes gé-

(1) Jaubert, Rapport, n° 16 (Locré, t. V, p. 346).
(2) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 223, n° 154: p. 226, n° 157;

p. 228, n° 158/
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néraux que la loi établit. On distingue d'abord entre les
donations et les testaments ; la distinction résulte de la
nature des choses, et la loi la consacre (art. 906). La do-
nation -étant un contrat, la capacité des parties contrac-

tantes doit exister lorsque le contrat se parfait. Tandis

que le testament est une manifestation de volonté unila-

térale; le donateur et le donataire parlent au contrat; le
testateur seul parle dans le testament, le légataire y est

étranger; il suffit donc que le testateur soit capable lors

du testament; il n'est pas nécessaire que le légataire le

soit, mais il doit l'être au décès. II.y a néanmoins un prin-

cipe qui est commun aux donations et aux testaments, et

qui joue un grand rôle dans notre question : la donation

est un contrat solennel, et le testament est un acte solen-

nel. Ce qui caractérise les contrats solennels, c'est que
le consentement doit se manifester dans tes formes pres-
crites par la loi, sinon il n'existe pas, et par suite le con-

.trat même est inexistant; or, la capacité des parties a un

lien intime avec le consentement, en ce sens que le dona-

teur doit être capable de disposer et le donataire capable
de recevoir; de là la conséquence que la. capacité des par-
ties doit exister au moment où elles manifestent leur vo-

lonté de donner ou de recevoir. Le testament est aussi un

acte solennel ; il ne suffit pas de la volonté de disposer, il-

faut que cette volonté se manifeste dans les formes vou-

lues par la loi. Il y a ceci de spécial dans le testament,
c'est que le testateur dispose pour le temps où il n'existera

plus (art. 895), ce qui implique la persistance de la vo-

lonté du testateur à sa mort, et par suite sa capacité, car-

sa volonté de disposer ne produit d'effet que pour autant

qu'il soit capable. Ce principe n'est applicable qu'au tes-

tateur. Quant au légataire, il ne manifeste pas de volonté

au moment du testament; ce n'est qu'au décès du testa-

teur qu'il est appelé à recevoir et à exprimer la volonté

d'accepter la libéralité.

Il y a une autre distinction qui a de l'importance en

cette matière. Toutes les conditions de capacité ne sont
"

pas de même nature. La loi eUe-même les distingue. Il

parait singulier d'abord que le chapitre II, qui traite de la
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capacité de disposer ou de recevoir à titre gratuit, com-

mence par clire qu'il faut être sain d'esprit pour faire une

donation entre-vifs ou un testament; qu'ensuite il pose le

principe que la capacité est la règle et l'incapacité l'excep-

tion, et qu'après cela il énumère les personnes incapables
de disposer et de recevoir. N'eût-il-pas été plus logique
de commencer par le principe de l'article 902 et de placer
l'article 901 en tête des articles qui concernent l'incapacité?
Nous répondons que l'incapacité établie par l'article 901

n'est pas une vraie incapacité, c'est un simple obstacle de

fait qui empêche momentanément de manifester une volonté

quelconque; tandis que l'incapacité implique un obstacle

de droit qui a pour effet qu'une personne, capable en gé-
néral, devient incapable ; donc les véritables incapacités
sont les incapacités de droit. Ainsi le mineur est inca-

pable de droit, quand même de fait il aurait la capacité
de vouloir. L'incapacité de l'article 901 est une incapacité
de fait; on ne peut pas dire que l'homme .qui a la fièvre, le

délire, soit incapable, il est dans l'impossibilité d'expri-
mer sa volonté tant que la fièvre et le délire durent; il

reste capable de droit malgré, cette incapacité de fait.

Les incapacités de droit, d'après le code Napoléon,
étaient absolues ou relatives. Il y avait deux incapacités
•absolues : celle du mort civilement et celle de l'étranger;
l'interdiction légale, suite de certaines condamnations cri-

minelles, pouvait aussi être rangée dans cette classe d'in-

capacités. Ces incapacités n'existent plus ; la mort civile
et l'interdiction légale sont abolies, ainsi que l'incapacité
qui frappait l'étranger (î). Les autres incapacités ne sont

que temporaires ou relatives. Celle.du mineur cesse par-
tiellement à seize ans, et tout à fait à sa majorité. Celle
de la femme mariée cesse avec le mariage d'où elle ré-
sulte. La non-existence même n'est qu'une incapacité tem-

poraire, puisque la question ne se présente que pour les
enfants qui sont conçus postérieurement à la donation ou
au testament, ainsi que pour les personnes morales dont

(1) Voyez le tome I" de mes Principes, n°s 403 et 404. p. 509, et plus haut,
n° 153. . - '
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l'existence est reconnue après qu'une libéralité a été faite
à leur pofit. L'enfant naturel n'est incapable qu'au delà
d'une certaine limite ; les pupilles et les malades sont inca-

pables à l'égard des.tuteurs et des médecins ; à l'égard de
toutes autres personnes, ils restent capables.

Nous allons voir quelle influence ces distinctions exer-
cent sur la capacité requise pour disposer ou pour rece-
voir à titre gratuit.

§ Ier. De la donation.

374. Pothier pose le principe avec sa netteté habi-
tuelle. « Les donations entre-vifs, dit-il, recevant leur

perfection dans le temps du contrat, il s'ensuit que c'est
en ce temps qu'est nécessaire la capacité de donner dans
la personne du donateur, et la capacité de recevoir dans
celle du donataire (1). * Il faut ajouter que la .donation
est. un contrat solennel. La différence est grande entre
les contrats solennels et les contrats non solennels. Dans

ceux-ci, le consentement n'est soumis à aucune forme ; le

contrat se parfait au moment où les volontés des parties
concourent ; c'est donc à ce moment que la capacité de con-

. sentir doit exister. Dans les contrats solennels,-le consen-

tement doit être exprimé dans certaines formes qui toutes

sont substantielles ; il faut donc, lorsqu'elles s'accomplis-
sent, que le donateur et le donataire soient capables, l'un

de disposer, l'autre de recevoir. Reste à déterminer

quelles sont ces formes et, par suite, à quelle époque la

capacité doit exister. Il faut distinguer si le donataire

est présent lorsque l'acte de donation se passe, ou s'il n'est

pas présent."
3Î4 bis. Quand le donateur et le donataire sont présents,

la donation se parfait immédiatement par le concours de

volontés des parties, l'offre du donateur et l'acceptation

expresse du donataire ; c'est à ce moment que l'un et

l'autre'doivent être capables. Cela ne fait aucun doute

quant à la capacité de droit, la vraie capacité. Quant à

(l) Pothier, Traité des donations entre-vifs, n° 41. -' j
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la capacité de fait, qui consiste à être sain d'esprit, le do-

nateur doit-l'avoir, puisqu'il dispose et aliène; le dona-

taire peut, à la rigueur,.ne pas être sain d'esprit; on

peut donner à une personne interdite représentée par son

tuteur : c'est l'application du. droit commun concernant

les incapables.
. . Si le donateur ou le donataire étaient incapables au

moment de la donation, la donation serait nulle, quand
même les parties deviendraient ensuite capables. Si, dit

Pothier,' j'ai donné à une personne à qui les lois défen-

daient de donner pour lofs, quoique l'empêchement ait

cessé, et que, depuis que l'empêchement a cessé, j'aie ra-

tifié la donation, elle ne sera pas valable, parce que ce

qui est nul ne peut être confirmé par une ratification (1).
En quel sens Pothier dit-il que la donation nulle ne peut
être confirmée? L'article 1339 établit le même principe.
« Le donateur ne peut réparer par aucun acte confirmatif

les vices d'une donation entre-vifs ; nulle en la forme, il

faut quelle soit réfaite en la forme légale. » C'est une

conséquence de la solennité du contrat de donation. Il est

certain que les contrats non solennels peuvent être con-

firmés quand ils sont nuls; la confirmation efface le vice

qui les infecté, et les rend parfaitement valables, comme

s'ils n'avaient jamais été viciés.. Mais quand un contrat

solennel est nul en la forme, il est plus que -nul, il est

inexistant, et le néant ne saurait être confirmé. Telle est

la donation quand le donataire est incapable de recevoir;
vainement consentirait-il, il ne peut pas consentir ; vai-

nement confirmerait-il, il ne peut confirmer un acte qui
n'existe pas aux yeux de la loi. Nous avons appliqué ce

principe aux personnes morales ; elles ne peuvent rece-

voir tant-quelles ne sont pas reconnues, car la reconnais-

sance seule leur donne l'existence fictive qui leur permet
de recevoir des libéralités. Aucune confirmation ne peut
valider le néant (n° 192).

Les auteurs remarquent que la condition n'exerce
aucune influence sur l'époque à laquelle la capacité des

(1) Pothier, Traité des donations entre-vifs,n° 43.
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parties doit exister, dans notre hypothèse. Cela est évi-,
dent, pour tout contrat ; car, quoique la condition suspende
les effets légaux du contrat, il se parfait néanmoins au
nioment où les parties traitent conditionnellement, en ce
sens que le contrat existe, non du jour où la condition •

s'accomplit, mais du jour où le concours de consentement
est intervenu ; or, les parties consentent au" moment où
eHes traitent, et non au moment où la condition se réa-
lise (1).
. 375. La donation peut se faire, comme tout contrat,

par l'offre du donateur, suivie de l'acceptation postérieure
du donataire. Il n'y a que cette différence, résultant de
la solennité de la donation, que celle-ci exige une offre
solennelle et une acceptation solennelle; du reste," on ap-
plique les principes généraux qui régissent les contrats.
Mais ces principes mêmes sont controversés. Un premier
point est hors de doute. Le donateur doit être-capable au
moment où l'acte se passe, puisqu'il y fait l'offre de se

dépouiller actuellement et irrévocablement de la chose
donnée. Il doit encore être capable au moment où le do-

nataire accepte ; jusque-là la donation n'est qu'une offre

qui n'engage pas le donateur, le contrat ne se parfait que
lors de l'acceptation; or, pour qu'il y ait concours de vo-

lontés, il faut que ceux qui les manifestent, soient capa-
bles. Si donc le donateur, capable au moment où' l'acte

se passe, était incapable lors de l'acceptation du dona-

taire, il n'y aurait pas de donation, parce qu'il n'y aurait

pas de concours de consentement, sans lequel il ne saurait

y avoir de contrat. Cela est vrai de l'incapacité de droit

et de l'incapacité de fait, parce que le donateur doit avoir

l'une et l'autre^capacité. .Je fais une donation au profit de

mon médecin; il accepte postérieurement pendant le cours

de la maladie dont je meurs ; la donation est-elle valable?

Non, car je suis incapable au moment de l'acceptation,
et c'est à ce moment que la donation se forme. Vainement

dirait-on que le motif qui a .fait établir cette incapacité
n'existe pas dans l'espèce; il ne peut pas y avoir de pré-

(1) Demante, dans la Tliémis, t. VII (édition de Bruxelles, p. 403).
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somptipn de captatioh, puisque j'ai passé l'acte de dona-

tion avant ma dernière maladie. En fait, cela peut être

vrai ; en droit, il faut décider que mon consentement doit

être donné lors de l'acceptation du médecin donataire; or,
ce consentement, je suis incapable de le donner; légale-

ment, il est présumé l'effet de la captation, donc il.-y a

incapacité, et partant nullité (1).
Il en serait de même s'il y avait incapacité de fait. Le

donateur, sain d'esprit au moment de"l'acte, est interdit

lors de l'acceptation du donataire ; la donation sera nulle,

pour mieux dire non existante, parce qu'elle ne peut pas
se former, le concours de volontés étant devenu impos-
sible. En vain dirait-on que le donateur est censé persé-
vérer dans sa volonté après son interdiction, puisqu'il n'a

pas" retiré son offre; nous répondons que la donation,

exigeant le concours de volontés, .ne peut se former si

l'une des parties n'est pas en état de vouloir.

Voilà pourquoi l'article 932 dit que l'acceptation doit

se faire du vivant du donateur; après la mort du dona-

teur, le concours de volontés devient impossible, et par
suite le contrat; car, dit Pothier, on ne peut plus rien faire

après qu'on est mort (2).
376. .Quant au donataire, il va sans dire qu'il doit être.

capable au moment où il accepte/puisque c'est alors que
le contrat se forme. Doit-il aussi être capable lorsque
l'acte est passé? Il ne s'agit que de la capacité de droit,

puisque le donataire, quoique n'étant pas sain d'esprit,,

peut recevoir par son représentant légal. Nous croyons

que le donataire doit être capable lors de l'acte. Il est

vrai qu'il n'a point.de volonté à manifester à cette époque,
et on en conclut que son incapacité est indifférente. Nous

répondons que la donation étant un contrat, la" capacité
des parties doit exister lorsque le consentement se forme ;
or, quand le donataire n'est pas présent, le consentement
se forme à deux époques, celle de lacté et celle de l'ac-

cepiation; en ce sens qu'à ces deux époques le donateur

(1) Comparez Coin-Delisle, p. 191, n° 10 de l'article 932.
(2),Pothier, Traité des donations entre-vifs, n°s 55 et 54. Coin-Delisle.

p. 190, n<*7 et s de l'article 932. Demante, dans la Thémis (t. VII, p. 404).
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doit être capable, donc le donataire doit aussi l'être. Cela
est encore fondé en raison. Le donateur, en passant l'acte,
fait une offre ; conçoit-on qu'il fasse une offre à une per-
sonne incapable de l'accepter? Et si l'offre n'est pas vala-

ble, l'acceptation ne peut l'être, il n'y a pas de concours
de volontés, donc pas de contrat. Il y a cependant un
motif de douter. L'article 907 dit que, pour être capable
dé recevoir entre-vifs, il suffit d'être conçu au moment de

l'a donation. Quel est le sens de cette disposition? On

peut dire, et c'est notre avis, que l'article 907 est une

application du principe que nous venons de poser. Il en

résulte, en effet, qu'il faut exister lors de l'acte ; pourquoi
cette condition serait-elle exigée si la capacité du dona-

taire n'était prescrite qu'au moment de l'acceptation? Si

la loi veut que le donataire existe lorsque l'acte est passé,
il en faut conclure qu'il doit être capable à cette époque.
A cela on objecte que dans le projet de code civil l'arti-

cle 907 présentait ce sens -. il portait que, pour être ca-

pable de recevoir par donation entre-vifs, - il faut être

conçu au moment de la donation. r> C'est le Tribunat qui

proposa la rédaction actuelle, et pour quel motif? - C'est

une exception, dit-il, qu'il s'agit d'établir à une règle gé-
nérale (î).

- Quelle est la règle générale à laquelle le Tri-"

bunat fait allusion? On prétend qu'il est de principe que
la capacité du donataire ne doit pas exister lors de l'acte,
et que c'est à cette règle que l'article 907 déroge. Cela

nous parait bien divinatoire. Quel est l'article du code

qui établit cette prétendue règle que le donataire ne doit

pas être capable au moment où l'acte se passe? On ne la

trouve pas dans le texte, et il n'en est pas dit un mot

dans les travaux préparatoires. On voit au .contraire, par
le rapport de Jaubert, que l'exception porte uniquement
sur la conception : d'après la rigueur du droit, il faudrait

être né lors de l'acte; en vertu de l'exception, il suffit

d'être conçu. Tel est le sens naturel de l'article 907; pour
lui en donner un autre, il faudrait une déclaration for-

melle de la volonté du législateur (2). Il y a un arrêt de

(1) Observations du Tribunat, n° 6 (Locré, t. V, p. 290j. ...
- (2) Jaubert, Rapport, n" 14 (Locré, t. V, p. 346j.



510 DONATIONS ET TESTAMENTS.

la cour de cassation en ce sens (i) ; l'opinion contraire est

plus généralement suivie (2).
377. On discute à l'école la question de savoir si.la

capacité du donateur et partant celle du donataire doivent

exister durant l'époque intermédiaire qui s'écoule entre

l'acte passé devant notaire et l'acceptation du donataire.

Demante dit non, M. Demolombe dit oui. Nous n'hési-

tons pas à adopter cette dernière opinion. C'est la consé-

quence évidente des principes que nous venons de poser.
L'offre du donateur est un des éléments essentiels du

concours de volontés qui constitue le contrat de donation ;
il faut 'que l'offre subsiste au moment où l'acceptation
intervient. Or, l'offre s'évanouit si celui qui l'a faite de-

vient incapable de persévérer dans sa volonté, de même

que si le. donataire devient incapable de recevoir l'offre.

Cela décide la question (3). .
378. Aux termes de l'article 932,1a donation n'a d'effet

à l'égard du donateur que du jour où l'acte qui constatera

l'acceptation lui aura été notifié. Faut-il que les parties
soient capables lors de cette notification? La question est
très-controversée ; et comme la solution dépend du point
de savoir ce que c'est que la notification, et quels en sont
les effets, nous l'ajournons au chapitre des Donations.

§ IL Du testament.

379. Le testateur doit être capable au moment où il

teste; c'est à ce moment .qu'il manifeste sa volonté, il doit
donc avoir le droit de vouloir, et il doit être sain d'esprit,
car l'insanité l'empêcherait de vouloir. Alors même que le

testateur, incapable lors du testament, deviendrait capable
de droit et de fait lors de son décès, le testament serait
nul. Il est inutile, pour le décider ainsi, de recourir à la

règle catonienne et de citer des textes romains, les plus

(1) Rejet, 8 ventôse an xni (Dalloz, au mot Dispositions, n° 486). Aubrv
et Rau, t. V, p. 452, note 2 du § 650..

(2) Demante, dans, la Thémis (t.VII.'p.405), etlesauteurs cités par Dalloz,
n°486. .

(3; Demolombe, t. XVIII,-p. 714, n° 701. Demante, t. IV, p. 170,
n'Tl.bis VII.
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simples notions de droit et le bon sens suffisent. Qu'est-ce .

que le testament? Un acte, dit l'article 895, par lequel le
testateur dispose de tout ou partie de ses biens. Pour dis-

poser de ses biens par testament, il faut avoir le droit de

disposer à titre gratuit et être en état de manifester sa

volonté. Si donc le testateur est incapable de droit et de

fait quand il rédige son testament, -il fait un acte nul.

Vainement dirait-on que le testateur ne dispose pas ac-

tuellement, qu'il dispose pour le temps où il n'existera

plus, qtî'il suffit donc qu'il soit capable à son décès : la

réponse est facile et péremptoire. Le testament produit
son effet à la mort, parce que le testateur a persévéré dans

sa volonté ; donc le testament n'est autre chose que la vo-

lonté exprimée lors de l'acte, et continuée jusqu'à la mort;

or, pour que la volonté continue, il faut qu'elle existe, il

faut donc quelle ait été valable dans,son.principe ; donc,
nulle dans son principe, elle restera nulle. Delà suit que
si un mineur, âgé dé moins de seize ans, teste, et s'il

meurt en majorité, le testament sera nul. Il sera encore nul

si, lors de l'acte, le testateur n'était pas sain d'esprit, bien

que, lors.de son décès, il soit capable de volonté. Tout le

monde est d'accord sur ces points (1).
380. Le testateur doit être capable de droit, mais non

de fait, à sa mort. Qu'il doive l'être de droit, l'article 25

du code Napoléon le dit. « Par la mort civile, le con-

damné perd la propriété de tous les biens qu'il possédait;
sa succession est ouverte au profit de ses héritiers, aux-

quels ses biens sont dévolus, delà même manière que s'il

était mort naturellement et sans testament.-Il ne peut

disposer de ses biens, soit par donation entre-vifs, soit

par testament. » Privé de la jouissance de ses droits ci-

vils, le mort civilement est frappç d'une incapacité abso-

lue; il ne peut donc pas tester. Mais l'incapacité de fait

qui surviendrait après la confection du testament n'em-

pêcherait pas le testament d'être valable : de sorte que si

le testateur était interdit, le testament produirait néan-

moins ses effets. Cela a toujours été admis, mais quelle en

(1) Coin-Delisle, p. 88, n° 3 de l'article 902; Demolombe, t. XVIII,
p. 720, n08710 et 711 et les autorités qu'il cite.
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est la raison? Pothier dit que la capacité de fait n'est re-

quise que pour la valable'confection du testament, au lieu

que l'état civil est requis, non-seulement pour pouvoir
faire un. testament, mais poùravoir le droit de transmettre

ses biens par testament ; et -comme c'est à sa mort que ce

droit s'accomplit, il s'ensuit qu'il doit jouir de ce droit au

temps de sa mort (i). Il nous semble que l'argumentation
n'est pas tout à fait décisive. Le testament ne vaut à la

•mort dû testateur que comme volonté continuée du défunt;

peut-on dire qu'il continue de vouloir, alors qu'il n'est pas
en état de vouloir? Domat répon'd, et c'est la seule ré-

ponse que l'on puisse faire à l'objection,
« que les infirmités

qui surviennent au testateur après son testament, et qui
le rendent incapable d'en faire un nouveau, fixent sa vo-

lonté à l'état ou elle s'est trouvée au dernier moment de

l'usage qu'il en a pu faire (2). * En d'autres termes, le

testament reste valable s'il n'est pas révoqué ; or, le tes-

tateur interdit n'est plus capable de le révoquer ; le testa-
ment est-donc, irrévocable et définitif, comme il le serait

par sa mort. Que si l'on objecte que par la même raison

l'incapacité de droit qui survient ne devrait pas nuire, on

répond que la transmission des biens ne se fait qu'à la

mort, ce qui implique que le testateur doit être capable à

cette époque. En définitive, il nous semble que si l'on

"maintient le testament, malgré l'incapacité de fait du tes-

tateur à sa mort,.c'est par faveur pour les testaments;
dans la rigueur des principes, on devrait dire que la
transmission des. biens né s'opérant qu'à la mort du testa-

teur, il devrait être, à ce moment, capable de droit et de
fait (3). .' .

381. On admet aussi généralement que l'incapacité
intermédiaire entre le testament et la mort ne nuit pas.
N'est-ce pas une nouvelle faveur? Elle daté du droit pré-
torien; or, le droit prétorien, en cette matière comme en
tant d'autres, était une réaction de l'équité contre la ri-

gueur du-droit strict. A notre avis, il résulte de-la nature

(1) Pothier, Traité des donations testamentaires, n° 128.
(2) Domat, Lois civiles, partie II, livre III, tit. I, sect. II, n° 16.
(3) Comparez Coin-Delisle, p. 89, n° 7 de l'article 902.
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du testament que la capacité du testateur doit exister, et
de droit et de fait, jusqu'à sa mort. Il dispose pour le

-
temps où il n'existera plus ; c'est donc par la volonté con-
tinuée depuis le moment où l'acte est passé jusqu'à la mort
du testateur que le testament produit ses effets ; or, la

. continuation de volonté exige le droit et la capacité de

vouloir; dès qu'il survient une.incapacité, la volonté est
arrêtée dans son cours; c'est dire qu'elle n'existe plus; en

réalité, c'est par une véritable fiction que les préteurs
donnaient effet au testament. Cette fiction existe-t-elle
encore dans notre droit moderne? D'après la rigueur des

principes, il faut décider que la fiction n'existe plus :

peut-il y avoir une fiction sans loi? peut-il y avoir une

exception aux principes sans texte? Or, de texte il n'y en

a pas. Dira-t-on que, dans le silence, du code, il faut re-
courir à l'ancien "droit? On a tort de citer l'ancien droit

comme droit obligatoire, il n'existe plus à ce titre. Quand
il y a une lacune dans le code, il faut la combler par l'ap-

plication des principes généraux, et non en appliquant
une législation qui est .abrogée (1).

N° 2. DU LÉGATAIRE.

382, Le légataire doit-il être capable lors du testa-

ment? En droit romain, on admettait l'affirmative par

application de la règle catonienne; on suivait aussi cette _

règle dans les pays de droit écrit. « La règle catonienne,
dit Furgole, veut que le legs qui ne serait pas bon, si le

testateur venait à décéder immédiatement après avoir

testé, ne puisse pas être valide b-actu temporis. Or,le legs
fait à une personne incapable lors du testament serait

nul si le testateur décédait alors ; il demeure donc tou-

jours nul à cause de l'incapacité du légataire, et par con-

séquent la capacité est requise au temps du testament^). »

Faut-il admettre le même principe-dans notre droit mo-

derne? Tous les auteurs se prononcent pour la négative,

.(1) En sens contraire tous les auteurs et-la jurisprudence.. Voyez les

témoignages dans Demolombe, t.îXVIII, p. 722, n° 713.

(2) Furgole, Des testaments, chap. VI, n° 35 (t. I, p. 306).
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.
"

et avec raison. La règle catonienne n'était pas suivie dans

les pays de droit coutumier ; Pothier la traite de subtilité,
Domat et Ricard la combattent (i) ; il eût donc fallu une

disposition expresse pour faire de la règle, romaine une

règle de droit commun. Dans le silence du code, on ne
•

pourrait'l'admettre que si elle résultait des principes; or,
Tes vrais principes conduisent à une règle toute contraire.

Pourquoi exige-t-on la capacité du légataire? Parce que

pour recevoir il faut être capable. Or, quand le légataire

reçoit-il? Lors'du testament? Du tout; l'article.896 dit,
au contraire, que le testateur dispose pour le temps où il-

n'existera plus ; lors du. testament, la disposition ne pro-
duit donc aucun effet au profit .du légataire : pourquoi

exigerait-on qu'il soit- capable de recevoir, alors qu'il ne

reçoit rien? Il reçoit à la mort du testateur, il suffit donc

qu'il soit capable à sa mort. L'article 906 confirme cette

opinion ; il porte : « Pour être capable de recevoir par testa-

ment, il suffit d'être conçu à l'époque du décès du testateur. »

Certes la non-existence est la plus forte des incapacités ;

cependant, aux termes de l'article 906, un non-être peut
être institué légataire. A plus forte raison, les autres in-

capacités ne peuvent-elles pas nuire au légataire qui est

capable lors du décès du testateur (2).
La cour de cassation a néanmoins décidé le contraire,

en se fondant sur la règle catonienne. Elle p'ose en prin-

cipe « que la capacité, soit pour donner, soit pour rece-

voir, doit exister et au moment de la confection du testa-

ment et au moment de l'ouverture de la succession (3). »

Pas un mot pour motiver cette résurrection de la règle
romaine : on dirait que nous sommes encore en pays
de droit écrit. L'arrêt d.e la cour est, en effet, une de ces

réminiscences comme on en trouve parfois dans ses déci-

(1) Pothier, Introduction au titre XYI de la coutume d'Orléans, n° 41.
Domat, Des lois civiles, partie II, liv. I, tit. I, sect. II, n° 31 note (p. 344).
Ricard,- Des donations, t. I, p. 209, nos 829, 830 (lre partie, chap. III, sec-
tion XVIII).

(2) Merlin, Répertoire, au mot Légataire, § III, n° 1 (t. XVI, p. 44).
•Toullier, t. III, 1, p. 57, n° 90.'Grenier, t. I, p. 630, n° 140. Troplong, 1.1,
p. 154 (de l'édition belge), n0* 435 et 436. Aubry et Rau, t. V. p. 154, note 9
du § 650.

(3) Rejet, 27 novembre 1848 (Dalloz, 1848,1, 225).
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sions, sans doute quand les magistrats des pays de droit
écrit se trouvent en majorité dans une chambre. Nous
cherchons vainement un motif qui puisse justifier le pré-
tendu principe formulé par la cour. Tout ce que l'on pour-
rait dire, c'est que le légataire doit être capable au mo-
ment du testament, par la raison pour laquelle le donataire
doit être capable lors de l'acte de donation. L'argument
serait très-mauvais; il n'y a aucune analogie, sous ce

rapport, entre le testament et la donation. Celle-ci est un

contrat, tandis que le testament est un acte unilatéral.

Lé donateur fait une offre au donataire; le testateur

dresse un simple projet, l'offre qui en résulte ne s'adresse

au légataire qu'à la mort du testateur, donc ce n'est qu'à
la mort qu'il doit être capable de recevoir cette offre.

383. H va sans dire que le légataire doit être capable
au décès du testateur, puisque son droit s'ouvre à cette

époque. Quand nous parlons de capacité de recevoir, nous

entendons toujours la vraie capacité, celle du droit; peu

importe que le légataire soit incapable de fait,
- son inca-

pacité est .suppléée par son représentant légal. Par appli-
cation du principe, Pothier décide que le legs fait à une

communauté, qui se trouve revêtue de lettres patentes au

temps de la mort du testateur, est valable, quoiqu'elle ne

les ait obtenues que depuis la confection du testament (i).
Cela implique que si la communauté n'était pas reconnue

lors de l'ouverture du testament, le legs serait caduc,
comme étant fait à un non-être. La jurisprudence est. en

ce sens, comme nous l'avons dit plus haut (n°192).
384. Que faut-il décider quand le legs est condition-

nel? Les auteurs admettent généralement la doctrine du

droit romain, qui n'exigeait la capacité que lors de l'ac-

complissement de la condition (2). On devrait se défier du

droit romain quand il s'agit des testaments ; il tenait à .

valider les actes de dernière volonté, parce que c'était

presque un déshonneur que de mourir db intestat. L'esprit
de notre droit moderne n'est plus le même; si nous res-

(1) Pothier. Introduction au titre XVI de la coutume d'Orléans, n° 41.

(2) Voyez lés auteurs cités par Dalloz, au mot Dispositions, n° 334, et par
Aubry et Rau, t. V, p. 455, note 10 du § 650.
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pectons la volonté du testateur, nous respectons encore

davantage la volonté de la loi. Quand on écarte la tradi-'

tion romaine, la question est bien simple. Le testateur

dispose pour le moment de sa mort, à cet instant la chose

léguée passe de sa tête sur la tête du légataire; il faut
donc qu'il soit capable à cette époque. On nous arrête, et
l'on dit que la condition suspend l'existence du droit, qu'il
n'existe réellement que lorsque la condition s'accomplit

(art. 1040). Sans doute, mais cela n'empêche pas la pro-

priété d'être transférée lors de la mort du testateur, car

c'est le testateur qui transmet la propriété, et il ne peut
la-transmettre qu'à l'instant de son décès. La rétroactivité

de la condition lève la contradiction apparente de ces

propositions. Si la condition vient à défaillir, il n'y a ja-
mais eu de legs ; si elle se réalise, le legs aura existé dès.

l'ouverture de la succession; donc le légataire doit être

capable à ce moment (i)..

Depuis l'abolition des incapacités absolues, la question
ne peut guère se présenter que pour les personnes mo-

rales qui ne sont pas reconnues lors de la mort du testa-
teur : peuvent-elles recevoir avant qu'elles soient recon-

nues? Nous avons déjà décidé la question négativement
(n° 192).

N° 3. APPLICATIONS.

. 3N5. Jadis les principes concernant l'époque à laquelle
la capacité doit exister s'a_ppliquaient surtout aux inca-

pacités absolues. Il en résulte quelque hésitation dans la

doctrine, quand il s'agit d'appliquer les principes aux in-

capacités relatives et quand il s'agit de motiver les déci-
sions. A notre avis, les principes restent les mêmes, ainsi

que les motifs de décider.
Il y a une hypothèse dans laquelle la décision, n'est pas

douteuse. Le père d'un enfant naturel lui lègue tous ses
biens ; puis il le légitime par mariage subséquent. Inca-

pable lors du testament, le légataire est capable lors du

(1) Demaute, t. IV, p. 83, n°38bis. Demolombe,!, XVIII, p. 768, n° 718.
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décès. Pourra-t-il recueillir le legs? Tout le monde con-
vient que le. legs sera exécuté dans la limite du dispo-
nible, s'il y a d'autres enfants. On fonde cette décision sur
le caractère de l'incapacité établie par l'article 908. C'est,
dit-on, "une règle d'indisponibilité plutôt que d'incapa-
cité^) ; donc le droit des parties intéressées doit être réglé
lors du décès du testateur. Nous avons enseigné l'opinion
contraire (n° 360). C'est bien une incapacité de recevoir

que l'article 908 consacre. De là suit qu'il suffit que le

légataire soit capable lors de l'ouverture de l'hérédité.

Cela est aussi fondé en raison; car ce n'est qu'à cette

époque que l'on peut déterminer la portion de biens dont

le père a le droit de disposer au profit de l'enfant naturel.
386. La règle s'applique encore sans difficulté au mi-

neur dans les cas prévus par les articles 903 et 904. Nous

avons déjà dit que le legs fait par le mineur âgé de moins

de seize ans reste nul, quand même le testateur décéderait

en majorité. Par identité de raison, le legs qu'il ferait après

l'âge de seize ans serait réduit à la moitié de ce dont il est

permis à un majeur de disposer, quoique le mineur décède

après sa majorité. Il s'agit ici d'une incapacité de droitfrap-

pant le testateur; or, le testateur doit être capable au mo-

ment où il teste. On a objecté que les articles 903 et 904

règlent une question de disponibilité et non de capacité ;

nous avons d'avance répondu à l'objection (n° 145).
Il y a une difficulté réelle quand le mineur dispose au

profit d'un parent ou d'un étranger non tuteur,- et qu'en-
suite le légataire devient le tuteur du mineur. Le legs
sera-t-il valable? D'après les principes que nous venons

de poser, il faut décider que le legs est nul. En effet, l'ar-

ticle 907 établit une incapacité dé disposer; les termes

delà loi sont formels, et l'esprit de la loi ne laisse aucun

doute. Or, la capacité
-de disposer doit exister lors du

testament et lors du décès. Donc, dans l'espèce,- le testa-

ment ne peut pas valoir, parce que le testateur, capable

lorsqu'il a testé,- est incapable quand il décède. Cela est

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 732, n" 722. Aubry et Rau, t. V, p. 455,
note 11 du § 650.

xi. . . 33
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aussi fondé en raison : comme le dit très-bien Ricard, le

testateur, dans l'espèce, était, à la vérité, en pleine liberté

lorsqu'il a testé, mais il faut qu'il conserve sa liberté au

temps de son décès, parce qu'il doit mourir dans une pleine
liberté de pouvoir révoquer son testament. Telle était aussi

l'opinion de Pothier (i).
Il y a cependant une grave objection. L'incapacité du-

malade a le même caractère que celle du mineur ; néan-

moins on décide, et nous avons enseigné, que la disposi-
tion faite par le malade au profit de son médecin est va-

lable, quand elle est antérieure à sa dernière maladie

(n° 342). D'après les principes, la disposition devrait être

nulle, parce que le testateur, quoique capable lors du tes-

tament, était incapable lors de son décès. Comment expli-

quer cette contradiction? Elle résulte du texte de'l'arti-

cle 909, et elle ne s'explique que par la tradition. Dans

l'ancien droit, l'incapacité du malade n'était pas pro-
noncée par La loi, comme celle du mineur; elle était de
fait plutôt que de droit. C'est la jurisprudence qui l'avait

consacrée, en- présumant la captation du légataire. On

pouvait donc dire que le testateur, capable lors du testa-

ment, était frappé ensuite d'une incapacité de fait, laquelle
ne nuit point. Mais aujourd'hui, l'incapacité du malade
est devenue une incapacité de droit ; l'incapacité ayant

changé de nature, le législateur aurait dû changer de

principe; il a maintenu la conséquence dérivant de l'an-
cienne doctrine, tout en modifiant la doctrine : c'est une .

inconséquence que l'interprète doit accepter, parce qu'elle
est consacrée par la loi (2).

387. Les mêmes principes reçoivent leur application
lorsque le mineur, devenu majeur, teste au profit de son
tuteur avant l'apurement du compte et qu'il décède quand
le compte est apuré. Il s'agit d'une incapacité de dispo-
ser ; or, il faut que le testateur soit capable lors du tes-
tament et lors de son décès; l'incapacité, à l'une de ces:

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t.I, p. 634, note d. Demolombe, t. XVIII,
p.' 737, n" 726, et les auteurs qu'il cite. En sens contraire, Demante; t. IV,
p. 841, n°39 bis 1.

(2) Comparez Demolombe, t, XVIII, p. 739, n° 727.
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époques, vicie le testament. On objecte que l'article 907
établit une incapacité de recevoir. Nous avons d'avance

répondu à l'objection (n° 360). La .cour de cassation s'est

placée sur ce terrain dans l'arrêt qui a ressuscité la règle
catonienne, à la grande surprise des interprètes. Il est
certain que l'incapacité de disposer entraîne une incapa-
cité de recevoir; puisqu'il y a une double incapacité, il
faut s'attacher à celle que le législateur a eue principale-
ment en vue. Or, dans l'espèce, cela n'est guère douteux :

la loi présume que la volonté du mineur n'est point libre,

par suite-de l'influence que le légataire a exercée sur son

esprit; voilà bien une incapacité de donner. Lorsqu'il y _

a captation, on dit que le legs est nul, parce que le tes-

tateur n'était pas sain d'esprit, on ne dit pas que le léga-
taire est incapable. Eh bien, l'incapacité de l'article 907

n'est autre chose que l'incapacité de l'article 901 ; seule-

ment l'incapacité de fait est devenue une présomption

légale, donc une incapacité de droit. Ainsi la cour de cas-

sation n'avait pas besoin d'invoquer la règle catonienne,
en ce qui concerne le légataire ; elle devait décider la

difficulté en s'attachant à l'incapacité du testateur ; et sur

ce terrain, il était inutile de recourir à la règle cato-

nienne, puisque la définition du testament suffit pour

juger la question (î).

SECTION IV. — Sanction des incapacités.

388. Quand le législateur- établit des incapacités, il

doit s'attendre à ce que les parties intéressées cherchent

à éluder ses prohibitions. Cela est vrai surtout des inca-

pacités de disposer et de recevoir à;titre gratuit; la pas-
sion aveugle des uns, l'intérêt des autres les pousse à

frauder la loi, et l'expérience atteste, malheureusement,

que les fraudes sont fréquentes et que les cas dans lesquels
on peut les déjouer sont rares : ce sont les paroles du

(1) Rejet du 27 novembre 1848 (Dalloz, 1848, 1, 225). En sens contraire,
Demolombe, t. XVIII, p. 735, n° 725. C'est l'opinion généralement suivie

(Aubry et Rau, t. V, p. 455, § 650).
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procureur général à la cour de cassation, M. Dupin (1).
Nous avons déjà rencontré et dévoilé le tissu de fraudes

qui est devenu une condition de vie pour les congréga-
tions religieuses-(ncs 165 et suiv.). Elles sont moins nom-

breuses lorsque l'intérêt privé est seul en cause, car si

d'une part on s'ingénie à gratifier des incapables, d'autre

part l'intérêt des héritiers "est éveillé pour dénoncer la

fraudé et: pour obtenir l'annulation des actes frauduleux^

Toutefois les fraudes ne manquent point; elles se pro-
duisent-sous les deux formes prévues par l'article 911.

Les libéralités se font tantôt sous la forme d'un contrat

onéreux, tantôt sous.le nom de personnes interposées;
Comme l'incapacité de disposer et de recevoir n'existe que

pour les actes à titre gratuit, les incapables conservent la

capacité de contracter à titre onéreux, ce qui leur donne

une •
grande facilité pour déguiser des libéralités sous

l'apparence d'une vente ou d'une obligation. D'un autre

côté, la prohibition de donner peut être éludée en faisant

une libéralité au profit d'un incapable, par l'intermédiaire

d'une personne interposée chargée de transmettre les

biens à celui qui est incapable de les recevoir. La fraude

est encore facilitée par la liberté qui forme le droit com-

mun. Il n'y a plus -d'incapacités, absolues ; la prohibition
de donner est limitée à certains cas; il est assez facile de

trouver des personnes capables qui consentent à jouer le
rôle de personnes interposées. Parfois, pour mieux cacher
les vraies intentions des parties qui se proposent de
frauder la loi, on fait une double fraude; on donne à une

personne interposée sous la forme d'un contrat onéreux :
c'est la fraude de prédilection des ordres religieux. Il va
sans dire qu'une double fraude doit être réprimée aussi
bien que la fraude simple (2); l'article 911 déclare nulles
toute disposition au profit d'un incapable, soit qu'on la

déguise sous la forme d'un contrat onéreux, soit qu'on la

(1) Réquisitoire de D.upin, dans l'affaire de la congrégation enseignante
des pères de Saint-Joseph (Dalloz,-1861, 1, 220).

(2) Duranton, t. VIII, p. 292, n°.269. .Grenier, t. I, p. 610, n° 135. Voyez
un exemple de.cette double fraude dans l'affaire de la communauté de la
Sainte-Faniille (Montpellier,.24 août 1854, Dalloz, 1855, 2, 114).
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fasse sous le nom dé personnes interposées. La nullité
est la sanction nécessaire des prohibitions, sanction trop
souvent insuffisante, la fraude étant toujours plus ingé-
nieuse que le législateur, et la difficulté de la preuve.met-
tant le juge dans l'impossibilité de la frapper, alors même

qu'il la soupçonne. Il y a un autre danger qui arrête le

juge : l'acte qu'on lui dénonce comme frauduleux peut
être véritable, malgré les probabilités de fraude.. « C'est à
la prudence des magistrats, dit Bigot de Préameneu, lors-

que le voile qui cache la fraude est soulevé, à ne se dé-
terminer que sur des preuves, ou au moins sur des pré-
somptions assez fortes, pour que les actes dont la fraude
s'est enveloppée ne méritent plus aucune confiance (1), *

389. L'article 911 n'est pas le seul qui prévoie les

fraudes faites à la loi; c'est la conséquence d'un principe
général dont nous trouvons des applications dans d'autres"

dispositions du code civil (art. 1099, 1527, 1596). Dans
tous les cas où le législateur rencontre un acte fait en

fraude de ses prohibitions, il le frappe de nullité, mais

ses dispositions ne sont pas toujours les mêmes ; elles va-
rient d'après la diversité des matières. De là la question
de savoir si les articles qui prévoient des cas de fraude

peuvent se compléter l'un par l'autre. Il faut décider que

chaque article ayant été porté pour, une matière spéciale
doit être restreint à cette matière. Cela est vrai surtout

des présomptions de fraude que le législateur établit, les

présomptions étant toujours de rigoureuse interpréta-
lion (2). . .

§ Ier. Des donations déguisées.

390. Un acte a l'extérieur d'un contrat onéreux; on

soutient qu'en réalité c'est une donation au profit d'un in-

capable.Ce débat soulève une première difficulté : la do-

nation faite sous forme d'un contrat onéreux est-elle vala-

ble? On a soutenu qu'elle est nulle, abstraction faite de

l'incapacité des parties contractantes. Nous reviendrons

(1) Bigot-Préameneu. Exposé des motifs, n° 9 (Locré, t. V, p. 315).
(2) Coin-Delisle, p. lll, n° 1 de l'article 911.
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sur la question. Pour le moment, nous supposons que la

libéralité faite sous, forme d'un contrat onéreux est vala-

ble ;. on l'attaque en invoquant l'incapacité du donateur ou

du donataire. L'article 911 prononce la nullité de toute

disposition au profit d'un incapable; la loi ne parle pas
du cas où le disposant est incapable : est-ce à dire que la

disposition ne sera pas nulle de ce chef? La nullité n'est

pas douteuse; elle résulte des fermes irritants dans les-

quels sont conçues les dispositions concernant l'incapa-
cité de disposer : tel est l'article 903 portant que le mi-

neur âgé de moins de seize ans ne pourra uMcunement

disposer. La nullité est une conséquence de la prohibition,

quand la prohibition a pour objet de prévenir la violation

de la loi. En ce sens, l'article 911 n'est que l'application
d'un principe général. ,

Quand l'article 91.1 déclare nulles les donations dégui-
sées, il suppose que la prohibition que les parties ont

voulu éluder est absolue, en ce sens que la libéralité est •

nulle pour, le tout. Telle est la disposition-universelle faite

par le malade au profit de son médecin; pour cacher la

libéralité, on la'déguise sous la forme d'une vente faite à

la femme du médecin. Il y a double fraude : interposition
de personnes et don déguisé. Dans l'espèce, l'interposi-
tion est présumée, puisque c'est l'époux de l'incapable qui
a servi d'intermédiaire pour lui faire parvenir la libéra-

lité; mais il faut, avant-tout, que, l'on prouve qu'il y a

libéralité, c'est-à-dire, que la vente renferme une libé-

ralité déguisée. Si une libéralité déguisée est faite au

profit d'un enfant naturel, elle n'est pas nulle, elle est

seulement réductible, puisque l'enfant naturel n'est pas
incapable d'une manière absolue. Il a été jugé qu'une libé-

ralité déguisée faite à une fille adultérine était valable,

parce qu'elle ne dépassait pas les limites d'une pension
alimentaire que le père peut donner à l'enfant adulté-
rin (î). Nous verrons plus loin s'il y a lieu de distinguer,
sous ce rapport, entre les donations indirectes et les do-

nations faites en fraude de la loi.

(1) Rejet, 4 juillet 1820 (Dalloz, au mot Dis-positions, n° 35S).



DE LA CAPACITE DE DISPOSER ET DE RECEVOIR. 523

391. Celui qui demande la nullité d'une donation dé-

guisée doit prouver la simulation ; c'est l'application des

principes les plus élémentaires en matière de preuve; on
est étonné de les voir méconnus par un jurisconsulte.
Delvincourt enseigne que du moment qu'un contrat à titre
onéreux est passé avec un incapable, la donation est pré-
sumée, et que c'est, à l'incapable à prouver qu'il y a vrai-

. ment contrat"à titre onéreux; l'opinion contraire, dit-il,
. tendrait à obliger le demandeur à prouver un fait négatif,
que le prix n'a pas été payé. Tous les auteurs s'élèvent
contre cette opinion (i) ; elle est si évidemment erronée,

qu'il ne vaut pas la peine de la combattre ; est-il néces-
saire de démontrer que la preuve incombe au demandeur,
alors que la loi le dit? Si nous mentionnons l'erreur de

Delvincourt, c'est qu'on la rencontre à chaque pas chez
les meilleurs auteurs ; dès qu'une chose est probable, ils
transforment la. probabilité en présomption, ce qui aboutit
à dispenser le demandeur de la preuve pour la rejeter sur
le défendeur. On oublie qu'il n'y a d'autres présomptions

que celles de l'homme et les présomptions légales. Les

présomptions de l'homme ne dispensent jamais le deman-.

deur de la preuve ; c'est, au contraire, l'une des preuves
que le demandeur peut invoquer. Il n'y a que les présomp-
tions légales qui dispensent de toute preuve celui au profit

duquel elles existent (art. 1352) ; et faut-il apprendre à un

jurisconsulte qu'il n'y a pas de présomption légale sans

loi ? Sans doute, quand on fait un contrat de vente avec

une personne incapable de recevoir à titre gratuit du ven-

deur, il y a quelque soupçon d'interposition, mais un

soupçon n'est pas une probabilité, et une probabilité
n'est pas une présomption, pas même une présomption de

l'homme ; il faut, dit l'article 1353, _que les présomptions
sur lesquelles le magistrat s'appuie soient graves, pré-
cises et concordantes. Il a été jugé que là vente d'un im-

meuble faite au profit d'un prêtre confesseur par le ma-

lade ne peut pas être présumée le fruit de la simulation,

lorsque, les héritiers qui en demandent la nullité ne font

(1) Delvincourt, t. II. p. 60, note 8. Voyez la réfutation de Duranton,
t. VIII, p. 286, n° 267, et de Demolombe. t. XVIII, p. 651, n° 633.
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la preuve d'aucun fait de simulation. Ce même arrêt a

annulé le legs que la malade avait fait au profit de son

confesseur (1).
392. Comment le demandeur prouvera-t-il la fraude?

Pu en n'est plus difficile que cette preuve. La loi la facilite

en admettant les témoignages et les présomptions. C'est

le droit commun en matière de fraude, comme nous le

dirons au titre dès Obligations. La doctrine et la jurispru-
dence sont en ce sens ; nous croyons inutile de citer des

auteurs et des arrêts, la question étant décidée par le

texte et les principes (art. 1348 et 1352). Nous rapporte-
rons quelques applications empruntées à la jurisprudence.

Une personne malade-d'une hydropisie de poitrine vend

ses biens à son médecin, avec réserve d'usufruit; le prix
consistait en partie dans une rente viagère, en partie
dans .une^ somme capitale; il était stipulé de plus que
l'acheteur payerait une rente de 150 francs aux hospices.
Le vendeur mourut un mois après la vente ; la cour de

Riom annula l'acte, et sa décision fut confirmée par un

arrêt de rejet. Le prix consistant principalement en une

rente viagère et un usufruit qui devaient s'éteindre d'un

jour à l'autre, il était plus que probable que la vente ca-

"chait une libéralité (2).
- ';--'

La cour de Liège- a annulé comme donation ,déguisée
une vente faite par une mère à son enfant naturel cinq

jours avant de mourir. Le prétendu acheteur était dans

l'indigence, et s'obligeait par l'acte à loger, entretenir et

nourrir sa nière ; la valeur des biens surpassait la quotité
dont la mère pouvait disposer au profit de son enfant. En

conséquence, la donation fut réduite à la limite du dispo-
nible (3).

Dans une autre espèce, il a été jugé qu'il n'y avait ni

venté ni donation. Les soeurs germaines de la mère d'un

enfant naturel abandonnent, à celui-ci des pièces de terre

provenant.de l'hérédité de la défunte; l'acte ne stipule
aucun prix ni aucune charge, sinon celle d'acquitter les

(1) Montpellier, 19 mai 1813 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 388, 1°).
(2) Rejet, 5 mai 1807 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 434. 2°).
(3) Liège: 22 décembre 1836 (Pasicrisie, 1836. 2. 271).
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àrons de succession. Ce contrat fut exécuté pendant plus
de seize ans ; alors les cédantes demandèrent, la nullité

de la cession. Bien que la cession fût faite pour tenir lieu
à l'enfant naturel de sa part dans la succession de sa

mère, on ne pouvait pas la considérer comme une libéra-
lité de la mère; c'était tout au plus une donation nulle eu

la forme. Pouvait-elle passer pour une donation déguisée
sous la forme d'une.vente? Non, dit la cour de Bruxelles,
car il n'y a point de vente sans prix. Il n'y avait donc ni

vente ni donation. La cour y vit la reconnaissance et l'ac-

complissement d'une obligation naturelle, dont les tantes

naturelles se croyaient tenues envers l'enfant naturel de

leur soeur; elle valida la cession, en ce sens que le débi-

teur d'une obligation naturelle ne peut pas répéter ce

qu'il a volontairement payé (1).
Les donations déguisées sous la forme d'un contrat

onéreux sont très-fréquentes dans les prétendus contrats

de société formés par des corporations religieuses. Nous

en avons donné tant d'exemples, qu'il est inutile d'en .citer
de nouveaux (nos 165 et suiv.'i.

§ II. Des libéralités faites sous IA nom de personnes
interposées.

N° 1. DES PERSONNESPRÉSUMÉESINTERPOSÉES.

393. Aux termes de l'article 911, sont réputés per-
sonnes interposées, les père et mère, les enfants et des-

cendants et l'époux de la personne incapable. Cette pré-

somption d'interposition est empruntée à l'ancien droit;

Ricard nous en dira la raison : - Nous considérons deux

sortes de personnes tellement jointes ensemble, savoir, le

père et la mère avec l'enfant et le mari avec la femme,

que nous les réputons uns; et comme l'affection et l'inté-

rêt qui les unissent ont fait dire, à l'égard des premiers,

que deux individus ne composent qu'une même personne
et qu'ils sont deux en une chair, et que les lois civiles

(1) -Bruxelles, 11 janvier 1854 (Pas'crii-'e, 1854, 2. 2*4).
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nous apprennent d'autre part que le père et le fils ne sont

pareillement considérés que comme une même personne,
nous estimons aussi les avantages faits en faveur de l'un

comme s'ils étaient faits au profit de l'autre : c'est pourr

quoi, par la raison-contraire, les coutumes et les ordon-

nances prohibant d'avantager l'nn des deux, nous étendons

leur prohibition à l'égard de l'autre. En effet, cessant cette

précaution, la loi demeure presque Inutile, étant si aisé

d'y contrevenir, au moyen de ce que le donateur n'ayant

point d'autre dessein, par son bienfait, que de complaire
au donataire, il pourrait avec tant de facilité, en exécu-

tant la prohibition à la lettre, aller contre l'intention de

la loi, en trouvant une personne pour recevoir en son

nom, que celui qu'il a l'intention de gratifier regarde,
ainsi qu'il est en effet,- comme un autre lui-même. Car il,

n'y a point de père qui n'estime la grâce qui est faite à son

fils comme si elle était faite à sa propre personne, d'autant

qu'elle seconde le motif qui anime le travail et ses soins

ifixxi le long de sa vie, savoir l'avancement de ses enfants;
ni de fils qui ne considère les biens de son père comme
les siens propres, sachant qu'il ne les amasse que pour
lui. Il n'y a point aussi de mari ni de femme^ dont tous
les voeux et les intérêts doivent être communs, qui n'es-
time autant la fortune .de celui avec lequel il est joint par
un lien si étroit que la sienne propre : de sorte que le
véritable objet de la donation étant dans toutes les appa-
rences la personne prohibée, ce serait rendre, si nous en
usions autrement, la prohibition de la,loi vaine et sans
effet. C'est pourquoi, comme il importe que les lois, e1

particulièrement celles qui sont faites pour un bien pu-
blic, soient exécutées avec soin, nous satisfaisons par ce

moj^en à.cette obligation, en retranchant les principales
occasions par lesquelles On leur pourrait faire fraude (1). «

. 394. On voit par ces explications quel est le fonde-
ment de la présomption d'interposition établie par l'arti-

cle 911; c'est le lien d'affection entre les personnes pré-

(1) Ricard. Des donations, 1" partie, cliap. 111. sect. XVI, nos 714-716
t. I, p. 186).
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sumées interposées 'et ceux que le disposantveut gratifier.
Il n'en faudrait pas conclure que la présomption s'applique
à tous ceux à l'égard desquels ce lien d'affection existe.
La présomption est légale, donc de stricte interprétation

(n° 389); on ne peut l'admettre que pour les personnes
énumérées dans l'article* 911. Il y a un autre article qui
établit aussi des présomptions d'interposition de per-
sonnes, c'est l'article 1100. Bien qu'elle concerne égale-'

. ment des libéralités que l'on veut faire à un incapable,
cette disposition.ne peut pas servir à interpréter celle de

l'article 901 ; ce serait étendre des présomptions hors des

limites pour lesquelles le législateur
- les a établies; or,

cela ne se pieut, même pour cause d'analogie. D'ailleurs,

malgré l'analogie incontestable qui existe entre le "cas de

l'article 911 et celui de l'article 1100, il y a une diffé-

rence. La loi limite les libéralités qu'un époux peut faire

au profit de son conjoint, quand il a des enfants d'un pre-
mier lit ; elle prononce la nullité des libéralités faites à

des personnes interposées; puis elle ajoute (art. 1100) :
" Seront réputées faites à personnes interposées les dona-

tions de l'un des époux aux enfants ou à l'un des enfants

de l'autre époux issus d'un autre mariage et celles faites

parle donateur aux parents dont l'autre époux sera héri-

tier présomptif au jour de la donation. .->Cette dernière

présomption ne peut s'appliquer au cas prévu par l'arti-

cle 911. Le second conjoint est de tous les incapables
celui que l'on est surtout disposé à gratifier outre'mesure;
voilà pourquoi le législateur étend, à certains égards, le

cercle des présomptions d'interposition; cette raison.spé-"
ciale n'existe pas dansles cas ordinaires d'incapacité. C'est

un motif de plus pour ne pas interpréter l'article 911 par

par l'article i 100 (î).

I. Les père et mère.

395. La loi présume interposés les père et mère de

l'incapable. Il en faut conclure que les autres ascendants

'
(1) Bayle-MouiÛ'ard sur Grenier, t. I, p. 605, note e.
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ne sont pas présumés interposés. Sans doute il 3'.a-soup-

çon, "probabilité plus ou moins grande, d'après les circon-

stances de la cause, l'incapable devant hériter de. celui

-qui est gratifié en apparence; mais cette probabilité n'est

pas une
'
présomption légale ; le juge en pourra tenir

compte s'il y voit une présomption grave, précise et con-

cordant avec les autres présomptions qui résultent des

faits (art. 1353). Si le législateur ma pas étendu la pré-

somption d'interposition àl'égard de tous les ascendants,
c'est sans doute parce que l'affection sur laquelle elle se

fonde va en diminuant, à l'égard des parents de la ligne
ascendante, avec l'éloignement des degrés (1).

396. Il a été jugé que les père et mère d'un enfant

naturel conçu à l'époque de la libéralité sont présumés

personnes interposées. On objectait que l'enfant n'était

pas encore né, et qu'on ne pouvait pas, dans l'espèce,-

appliquer le principe que l'enfant conçu est réputé né,

puisqu'il ne s'agit pas de son intérêt. On répond que l'en-
fant conçu existe, qu'il est habile à recevoir; donc on

peut aussi lui faire des libéralités par personne interpo-
sée ; il serait absurde de le considérer comme existant

pour recevoir la part qui peut lui être donnée, et comme
non existant pour la part qui lui serait donnée par per-
sonne interposée. Mais pour qu'il.'y ait interposition pré-
sumée,-il faut que l'enfant soit reconnu; car l'enfant non
reconnu est capable de recevoir ;. on ne peut lui appliquer
l'article 908, et par suite l'article 911 devient aussi inap-
plicable'^).

II. Des enfants et descendants.

397. Sous le nom d'enfants il faut comprendre les en-
fants adoptifs, puisqu'ils tiennent lieu d'enfants légitimes,
ils en exercent les droits et sont censés jouir de la même
affection.'Que faut-il dire des enfants naturels? On décide

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 674, n° 652. et les auteurs qu'il cite.
(2) Pari s, 26 avril 1833 et 4 mai 1840(Dalloz, au mot Dispositions, n° 450);

Metz, 10 août 1S64 (Dalloz, 1864, 2. 211). La doctrine est d'accord avec la
jurisprudence. Voyez les auteurs cités par Demolombe.,t. XVIII. p 676.
n° 657. '. . .
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généralement qu'ils sont compris sous le nom d'enfants,
dans l'article 911. Nous disons dans l'article 911, car De-
mante a raison de remarquer qu'en règle générale le mot

enfants s'entend des enfants légitimes, surtout quand le

législateur parle des enfants et descendants. Mais la pré-
somption d'interposition établie par l'article 911 étant

surtout fondée sur le lien d'affection qui existe entre l'en-

l'ant et son .père, ainsi que Ricard l'explique (n° 393), il

faut" décider.,, nous semble-t-il, que les enfants naturels

sont présumés personnes interposées ; sinon, on ouvrirait

la porte à la fraude. Que l'on n'objecte pas que c'est

étendre une présomption légale ; s'il n'est pas permis de

l'étendre; il est permis de l'interpréter, pour savoir à quels
cas elle s'applique, et l'interprétation doit se faire en con-

sultant le texte et l'esprit de la loi. C'est l'opinion géné-
rale (î).

On admet la même décision pour les enfants adultérins

et incestueux. Cela suppose que leur état est légalement
constaté; dans ce cas, ils sont sur la même ligne que les

enfants naturels simples, au moins en ce qui regarde la

filiation, et cela suffit pour l'application de l'article 911.

Peu importe qu'il n'y ait aucun droit d'hérédité entre en-

fants adultérins et leurs père ou mère; la présomption de

l'article-911 n'est pas fondée sur cette considération, elle-

a pour base l'affection ; or, la nature inspire la même

affection au père pour ses enfants, quand ils sont le fruit

d'un commerce honteux ou criminel, que lorsqu'ils sont

naturels ou légitimes; ce qui, dans l'espèce, est décisif^).
398. L'application de ces principes donne lieu à de-

grandes difficultés. Nous avons enseigné que les héritiers

peuvent rechercher la filiation de l'enfant naturel quand
ils y ont intérêt (3); or, ils y ont intérêt, non-seulement

lorsque l'enfant natureTnon reconnu est légataire univer-.

sel, mais aussi quand il est personne, interposée. Il faut

donc décider, dans notre opinion, que si les héritiers pré-

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVIII, p. 675, n° 655.

(2) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVIII, p, 6/6, n° 656,
et par Dalloz. au mot Dispositions, nos 451-453.

(3) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 155, n° 103.
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tendent que le légataire nominal est un enfant naturel et

que cet enfant est personne interposée, pour faire parve-
nir la libéralité à un incapable, ils ont le droit de recher-

cher sa filiation, de même qu'ils le pourraient si l'enfant

naturel était institué légataire universel. Une fois le prin-

cipe admis, la conséquence est évidente. Si, au contraire,

l'on admet que l'enfant naturel a seul- droit de rechercher

sa filiation, les héritiers n'ont pas d'action. C'est l'opinion

commune; favorable- à' l'enfant, elle prête la main à la

fraude. La même question se présente quand c'est à la

mère de l'enfant naturel que la donation est faite, et que
l'on soutient que la mère est personne interposée; la solu-

tion est la même (1).
- •

Les difficultés augmentent quand il s'agit d'un enfant

adultérin ou incestueux. Comme la loi prohibe leur re- -

connaissance, ainsi que la recherché de la filiation adul-

térine ou incestueuse, il ne peut être question, pour les

héritiers, de prouver cette filiation, quand l'enfant est ou

légataire direct, ou personne interposée (art. 342 et 335).
Mais que faut-il décider si-, malgré la prohibition de la

loi, le père de l'enfant le reconnaît par acte authentique?
Dans l'opinion que nous avons enseignée, cette recon-

naissance est nulle, comme titre de filiation, mais elle

donne à l'enfant droit aux aliments,, et elle peut être in-

voquée contre lui par les héritiers ; si elle peut être oppo-.
sée à l'enfant légataire, elle peut aussi être opposée à

l'enfant personne interposée. Par contre, si l'on admet

que la reconnaissance est radicalement nulle, l'enfant na-

turel n'en profitera point, mais aussi on ne pourra pas
s'en prévaloir contre lui. Nous renvoyons à'ce qui a été

dit au titre de la Paternité et de la filiation (2).

III. Du conjoint.

.399. L'époux de la personne incapable est présumé

personne interposée (art. 911). Si le mineur, devenu ma-

(1) Comparez Orléans, 8 février 1855'(Dalloz, 1855, 2, 214).
(2) Voyez le tomeJV de mes Principes, p. 209, n° 141 et p. 224, n° 155.

Comparez Lyon, 25'mars 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 272. 1°) et
cassation, 13juillet 1813 {ibid., n° 452, 2°).
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jeur, institue la femme de son tuteur légataire universel
avant la reddition et l'apurement du compte, le legs est
nul. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans une espèce
où le compte avait été rendu, mais la cour de Rennes
avait jugé que le compte était irrégulier; le tuteur res-
tait donc incapable de recevoir, et par suite il fallait ap-
pliquer l'article 911 (1).

La cour de Gand a fait l'application de l'article 911 à
un cas d'incapacité qui est douteux (2). Elle, a jugé que-
l'article 908 s'applique aux descendants légitimes de l'en-
fant naturel (n° 368). Si l'on admet le principe, la consé-

quence est évidente; l'article 911 devra aussi recevoir son

application. Dans l'espèce, le père fut déclaré personne
interposée; par la même raison, les conjoints des descen-
dants devraient être présumés interposés.

400. Le conjoint est personne interposée, alors même

qu'il est séparé de corps. Certes, dans ce caê, les motifs
de la présomption cessent; cependant les auteurs s'ac-
cordent à enseigner. que la présomption subsiste dans

toute sa force, et il faut le décider ainsi, parce que le
texte le veut (3). Preuve qu'en cette matière on ne peut

pas invoquer l'esprit dé là loi contre un texte clair, formel

et absolu. L'interprète est enchaîné par la lettre, il ne lui

reste qu'à faire appel au législateur.
40i. Le futur époux est-il présumé interposé? Ainsi

posée, la question doit être décidée négativement, sans

doute aucun. Les présomptions sont. de droit étroit ; la

loi présume que le conjoint est personne interposée ; ap-

pliquer cette présomption au futur conjoint, ce serait

l'étendre, et lès principes les plus élémentaires s'opposent
à ce qu'on étende une présomption légale. Vainement

dit-on que le voeu de la loi demande que le futur époux
soit compris dans la présomption; on répond que l'esprit
de la loi ne suffit point pour établir une présomption.
Tout aussi vainement invoque-t-on l'ancien droit, il se

tourne contre ceux qui s'en prévalent, car le législateur,

. (1) P^eiet, 15 février 1827 (Dalloz, au mot Dispositions. n° 352).-
<2) Ga'nd, 19 avril 1835 {Pasicriste, 1835,2, 165).
(3) Vovez les auteurs cités-par Demolombe, t. XVIII, p. 677, n° 658.
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ayant sous les yeux la jurisprudence qui réputait personne

interposée le futur époux de l'incapable, et ne reprodui-
sant pas cette présomption, l'a par cela même rejetée, en

limitant la présomption à l'époux (1).
Autre est la question de savoir si la donation faite au

futur conjoint par contrat de mariage est présumée faite

à une personne interposée. Ici il y a doute. Il a été jugé

que la donation par contrat de mariage faite au futur

époux d'un enfant naturel par le père de ce dernier est

nulle. Dans l'espèce, le père avait déjà donné directement

à son enfant naturel ce que la loi lui permettait de don-

ner; la cour de Lyon a décidé que la seconde libéralité

était présumée faite par personne interposée ; et nous

croyons qu'elle a bien jugé. En apparence, on étend la

présomption, en l'appliquant au futur conjoint; c'est le

motif de douter. Mais, ce qui décide la question, c'est que
la libéralité est faite par contrat de mariage, donc à

l'époux, et non au futur époux. Ce qui le prouve, c'est que
la donation iie produira d'effet que si le mariage est cé-

lébré, c'est donc l'époux qui est donataire. On a contesté
ce point de droit; l'article 1088, dit-on, se borne à dire

que toute donation en faveur du mariage sera caduque
si le mariage ne's'ensuit pas; mais la loi ne dit pas que
la donation n'existera qu'à partir du-mariage; la donation
est conditionnelle; or, la condition rétroagit, il3ra donc
donation à partir, du contrat, et par conséquent la dona-
tion est faite au futur époux. Nous répondons avec la cour

-
de Lyon'que le contrat de mariage n'a d'effet que lors du

mariage et à partir de sa célébration; cela est évident

pour les conventions qui concernent le régime; il en
doit être de même pour toutes les clauses du contrat,

partant pour les donations. Il est donc vrai de dire que
la donation est faite à l'époux, et par suite à une personne
interposée. Cela est aussi fondé en raison. La loi veut

empêcher la fraude ; or, ce serait la favoriser que de va-
lider les donations faites au futur époux de l'enfant natu-

(1) Toullier, t. 111, 1, p. 54, n»81. Vàzeille, t. Il, p, 148, art. 911, n° 10.
En sens contraire, Grenier, t. I, p. 604, a" 133.
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rèl. Le père commencerait par donner à son enfant la

part héréditaire à laquelle il a droit ; puis, en le mariant,'
il donnerait au conjoint le reste de son hérédité. L'esprit

•de la loi ne permet pas d'éluder ainsi la prohibition que
le législateur établit dans un Intérêt public, et le texte se

. prête à une} interprétation qui concilie le droit avec la
moralité (1).

IV. Effet de'la présomption.

402. Est-ce que la .présomption d'interposition éta-

blie par l'article 911 admet la preuve contraire? La néga-
tive est- écrite dans l'article 1352, aux termes duquel nulle

preuve n'est admise contre la présomption de la loi, lors-

que, sur le fondement de cette présomption, elle annule

certains actes. Or, l'article 911 annule les libéralités

faites à l'incapable sous le nom des personnes qu'il pré-
sume interposées, et il prononcé cette nullité sur le fon-

dement de la présomption d'interposition; l'article 1352

doit donc recevoir son application, sauf à tenir compte de

la. restriction qu'il admet pour le serment et l'aveu (2). Il

n'est pas exact de dire, comme le fait l'article 1352,

qu'aucune preuve n'est admise contre les présomptions

que, dans le langage de l'école, on appelle présomptions

juris et. de jure, car l'article 1352 lui-même permet de se

prévaloir de l'aveu de celui qui invoque la présomption,
et il autorisé celui à qui la présomption est opposée à dé-

férer le serment à l'autre partie. Si cela ne se pratique- .

guère, c'est qu'il y a une difficulté de fait ;. le serment ne

peut être déféré que sur un fait personnel à celui à qui
on te défère (art. 1359), et l'aveu est personnel de son

essence. Toutefois rien n'empêche de déférer le serment

. sur le point de savoir s'il est à là connaissance de l'autre

partie que la libéralité faite à une personne présumée in-

(1) Lyon, 24 novembre 1860 (Dalloz, 186t, 2, 111). En sens contraire,

Goin-Delisle, p. 114, n°-16 de l'article 911. Demolombe, t. XVIII, p. 677,
n°659. -. , „ T .

(2) Jaubert, le rapporteur du Tribunat, dit le contraire (n° 20, Lpcre,
t. V, p. 347). L'erreur est évidente.

Xi. 34
"
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terposée s'adresse en réalité à cette persojine, et non à

l'incapable, et on peut l'interroger surfaits et articles dans

le même sens (1). . -

4©3. Ces principes sont très-rigoureux, et la rigueur
aboutit parfois à l'injustice. Il se peut que celui qui
donne à une personne présumée interposée ait eu la vo-

lonté de gratifier cette personne, -et non l'incapable. On -

conçoit que le juge, quand les circonstances sont'favora-

bles, cherche à concilier l'équité avec une loi qui, pous--

s.ée à bout,, consacrerait une iniquité. Mais les principes
le permettent-ils? Nous ne le croyons pas. Vainement

dit-on que la loi a voulu prévenir la fraude ; que s'il est

prouvé que l'incapable ne profitera pas -de la libéralité, il

ne peut plus être question de fraude ; nous répondons avec

la cour de cassation que c'est précisément cette preuve
contraire que là loi a défendue,' et si elle ne l'admet point,
c'est qu'il y a un intérêt général en cause qui" doit l'em-

porter sur l'intérêt des particuliers ; il s'agit d'empêcher
la fraude à la loi, et il n'y a pas de plus grand-intérêt que
celui du respect de la loi, il faut le maintenir à tout prix;
or, on risquerait de valider une libéralité frauduleuse, si

l'on admettait la preuve contraire à la présomption de

fraude ; il fallait donc frapper la fraude, dût-on, dans des

circonstances exceptionnelles, léser les. intérêts d'un do-

nataire- ou d'un légataire, alors que la présomption ferait

défaut. Dans l'espèce jugée par la cour de cassation, le

legs était fait à la mère d'un enfant adultérin. La cour

de Grenoble décida que les circonstances de la cause

prouvaient que;c'était bien la mère et non l'enfant que le

testateur avait entendu gratifier. Qu'importe? dit la cour,
de cassation. Quand même cela serait prouvé complète-
ment, la présomption n'en resterait pas moins applicable;
c'est dire que la cour d'appel n'était pas en droit d'ad-
mettre la preuve que le testateur avait, eu l'intention

d'avantager la mère (2).
4©4. On a cependant jugé le contraire dans une espèce

très-favorable à la personne présumée interposée. La cour

(1) Demante, t. IV, p. 77, n° 32 bis IV. . \ ^
(2) Cassation, 13 juillet 1S13(Dalloz, au mot Dispositions, n° 452,2°).
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de Paris pose en principe que la donation n'est nulle pour
cause d'incapacité du donataire que si elle est faite indi-
rectement au profit de l'incapable, soit sous la forme, d'un
contrat onéreux, soit par personne interposée; que-dans
le cas où une personne est présumée interposée, cette

personne ne peut, à la vérité, transmettre la libéralité à

l'incapable, mais qu'elle-même n'est pas frappée d'incapa-
cité de recevoir, dans son intérêt. De là la cour conclut

que la libéralité ne peut profiter qu'à la personne présu-
mée interposée; et si, dans l'intention du disposant, elle
doit exclusivement lui profiter, il n'y a pas lieu de l'an-

nuler. Puis la cour arrive aux circonstances de la cause.'

Dans un premier testament, le père d'un enfant naturel

non reconnu commence par lui léguer tous ses biens, en

le chargeant d'une pension viagère de 600 francs au profit
de la mère de l'enfant. Voilà l'intention du disposant clai-

rement manifestée; il veut donner à la mère de son enfant.
une pension viagère à titre d'aliments, libéralité évidem-

ment personnelle à la mère. Dans un second testament,

après avoir reconnu son enfant, il lui lègue une partie de

ses biens, et donne l'autre partie en rente viagère à la

mère. Ce second testament est conçu dans la même pensée

que le premier ; te'but du testateur est d'assurer l'existence

de la mère, en lui léguant une rente viagère et insaisis-

sable. La cour en conclut qu'il est impossible de consi-

dérer la mère légataire comme personne interposée pour
faire parvenir l'objet de son legs à son enfant; elle main-

tient donc la libéralité. En fait, la cour a certes bien jugé ;
mais en droit? Nous ne saurions admettre la doctrine qui
sert de base à l'arrêt. La cour .admet la preuve contraire,
alors que la loi dit en termes absolus, qu'aucune preuve
n'est admise contre la présomption de la loi. La cour

introduit donc une exception dans une loi qui ne comporte
aucune exception. C'est .violer les principes qui régissent
les présomptions légales (1).

405. On a proposé une autre exception ppur les dons

(1) Paris,'6 mai 1854 (Dalloz. 1856,2, 240). En sens contraire, Demo-

lombe, t. XVIII, p. 691, n° 676.
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rémunératoires. Si l'on entend par don réinunératoire la

rémunération exacte d'un service, il est évident qu'il est

valable, fût-il fait à l'incapable lui-même, car ce n'est

que le payement d'une dette. Dans ce cas., il n'y a pas de

libéralité ; mais si la rémunération dépasse le prix des

services, il y a vraiment don réinunératoire, et tout ce

qui est don tombe sous l'application de l'article 911. On

ne doit donc pas poser en principe que les personnes pré-
sumées interposées peuvent recevoir une libéralité à titre

rémunératoire. Qu'importe le titre? Dès qu'il y a libéra-

lité, l'incapable ne peut la recevoir, et. par suite, si elle

est faite à une personne, interposée, elle est nulle. L'opi-
nion contraire est enseignée (i)', et on l'appuie sur un

arrêt de la cour de cassation ; la cour dit, il est vrai, que
dans l'ancien droit les donations étaient le plus souvent

maintenues quand elles étaient modiques et qu'elles
avaient pour cause la récompense de services rendus et

pour objet d'assurer des aliments aux donataires; mais
la cour ne dit pas qu'il en est ainsi sous l'empire du code
civil. La négative est si certaine, que nous croyons;.inu-
tile d'insister.

V. Quand la présomption -cesse.

4©6. Il ne faut pas confondre la question que nous
venons d'examiner avec celle de savoir si la présomption
d'interposition est toujours applicable. Tant que l'on est
dans les termes de la loi, la présomption doit recevoir
son application, sans qu'on puisse la combattre par la .

preuve contraire; mais il y a des cas où la présomption
d'interposition cesse, parce que l'interposition est impos-
sible. Ici il faut tenir compte de la différence qui existe
entre l'incapacité et l'interposition présumée. Les per-
sonnes présumées interposées ne sont pas par elles-mêmes

incapables de recevoir ; si les libéralités qui leur sont
faites sont nulles, c'est que le législateur présume qu'elles

(1) Par Delvincourt, Vazeille et Saintespès-Leseot (Dalloz, au mot Dispo-
sitions, n° 443). Comparez Rejet du 1er fructidor an xm \ibid., n° 265).
En sens contraire, Demolombe, t. XVI1I, p."691, n° 676.



DE LA CAPACITE DE DISPOSER ET DE RECEVOIR. 537

les reçoivent pour les transmettre à l'incapable ; mais si
cette transmission est impossible, la présomption d'inter-

position cesse par cela même, et par suite rien n'empêche,
les personnes présumées interposées de recevoir. Il ne

peut plus être question d'interposition, alors qu'il n'y a

plus d'incapable (i) ; si donc l'interposition est impossible,
• la présomption tombe.

407. Il en est ainsi, sans difficulté aucune* lorsque la

libéralité est faite après la mort de l'incapable. Dans ce

cas, il n'y a.plus d'incapable à qui la personne présumée

interposée puisse transmettre la libéralité; dès lors l'in-

terposition ne se conçoit plus. Vainement dirait-on que la

chosepourra être remise aux héritiers de l'incapable. Sans

doute, et il y a plus, la libéralité pourrait être faite di-

rectement aux héritiers de l'incapable, puisque l'incapa-
cité est essentiellement" personnelle. Ainsi si l'enfant na-

turel vient à mourir, ses enfants peuvent recevoir, dans

l'opinion consacrée par la jurisprudence; donc leurs con-
'
joints ne sont plus personnes interposées ; ils peuvent par

conséquent recevoir des dons et des legs, car personnel-
lement ils ne sont pas incapables (2).

"
,

En serait-il de même si un legs était fait à l'enfant ou

au conjoint de l'incapable, et que l'incapable vînt à mou-

rir avant l'ouverture du legs ? Nous croyons que le léga-
taire pourrait recueillir te legs. Il n'est pas incapable,
donc il peut être institué légataire ; seulement le legs sera

nul s'il'est présumé interposé à l'égard d'un incapable;
dans l'espèce, cela est impossible, puisque au moment où

le droit au legs s'ouvre il n'y a -plus d'incapable. On ob-

jecte que si la mère instituée légataire est capable de re-

cevoir quand son enfant est mort, le testateur par contre

est incapable de lui donner, car sa capacité doit exister

lors du testament-et lors de son décès; or, il ne pouvait

pas donner à la mère de son.enfant naturel lors de son

testament', puisque à ce moment l'enfant naturel vivait

(1) Bruxelles. 23 mars 1853 (Pasicrisie, 1855, 2, 41). L'enfant naturel

peut recevoir dans les limites- de la loi ; dans ces limites, il n'y a donc pas
d'incapacité, partant pas dé présomption d'interposition.

(2) Coin-Delisle. p. 115, n° 19 de l'article 911.
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encore; donc le testament était nul dans son principe,

faute de capacité, et il reste nul, bien que le testateur soit

capable lors de son décès. Nous répondons que cette ar-
'

gumentation confond l'interposition présumée et l'incapa-

cité; l'interposition présumée n'est pas une incapacité, on

ne peut donc pas appliquer à l'interposition ce que la loi
•

dit de l'incapacité ; la mère de l'enfant naturel est capa-.

ble, donc le testateur n'est pas incapable de lui donner,

et par conséquent on ne peut appliquer les règles sur

l'époque à laquelle là capacité doit exister (1). Peu im-

porte, à notre avis, que le testateur, au moment de son

décès, sache ou ignore que son enfant est mort; la pré-

somption d'interposition ne sera en aucun.cas applicable,
car il serait absurde de considérer une personne comme

interposée à raison d'un incapable, alors que cet incapable
n'existe plus- et la présomption étant écartée, il reste un

legs fait au profit d'une personne capable. Dira-t-on que
le testateur n'a pas voulu lui donner? Il faudrait prouver,

que telle était l'intention du testateur, et comment le prou-
ver quand la présomption fait défaut? La preuve serait

admissible, mais très-difficile, car il faudrait prouver non-

seulement que le testateur a voulu gratifier un incapable,
mais qu'il a voulu aussi que la libéralité ne profitât pas
à la personne interposée au cas où l'incapable prédécéde-
rait (2).

- "

Les mêmes principes s'appliqueraient à la donation

faite.auprofitd'un incapable sous le nom d'une personne

interposée, si la donation était acceptée après la mort de

l'incapable. En effet, jusque-là il n'y a pas" de libéralité ;
la donation ne se parfait que lors de l'acceptation ; or, à

ce moment il n'y a plus d'incapable, donc plus de per-

sonne,interposée.
40? bis. Ces principes reçoivent-ils exception lorsque

lo testateur, mineur ou malade," fait un legs au profit du

conjoint de son tuteur ou de son médecin? L'incapable

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 681, n° 664; Coin-Delisle, p. 116, n° 21 de
l'article 911. En sens contraire, Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 636,

V n°242. - " '

(2) En sens contraire, Coin-Delisle et Demolombe (voir note 1).



DE LA CAPACITÉ DE DISPOSER ET DE RECEVOIR. 539

meurt; le legs sera-t-il valable? On enseigne la négative,
parce que la loi présume que la volonté du testateur n'est

pas libre ; or, si elle est contrainte à l'égard de l'incapa-
ble, elle est par cela même contrainte à l'égard de la per-
sonne interposée, il y a présomption que le tuteur ou le
médecin ont abusé de leur influence, pour que la libéra-
lité fût faite à une personne interposée chargée de la leur
remettre. Il y a donc une véritable incapacité du testa-
teur ; dès lors il faut appliquer les principes qui régissent
l'incapacité. La difficulté ne se présente pas quand le ma-
lade fait une donation à la femme de son médecin; car
si le médecin vient à mourir avant l'acceptation, il faut
le concours des volontés du donateur et du donataire pour
parfaire' la donation ; le donateur consent donc, en pleine
liberté, à donner suite à son offre, et comme le défaut de
liberté était la seule cause qui viciait l'offre, ce vice dis-

paraissant,, rien n'empêche que la donation ne s'accom-

plisse (1).
408. On admet encore que l'interposition présumée,

cesse dans les cas où l'incapacité cesserait. Le mineur

est capable de donner à"son tuteur quand celui-ci est son

ascendant; si, au lieu de donner à son tuteur,, il donne au

père de son tuteur, qui est son ascendant, le legs sera-

t-il nul? Non, car il aurait pu donner directement à son

ascendant, quoique tuteur ; dès lors il n'y a plus d'inca-
'

pable, et par conséquent il ne peut plus y avoir d'inter-

position au profit d'un incapable. Il en serait de même

dans les cas prévus par l'article 909: Le malade donne à

l'enfant de son médecin ; mais le médecin est son allié, et

l'enfant du médecin est parent du malade au degré dé-

terminé par l'article 909.; il pourrait donner à cet enfant

s'il était son médecin ; donc l'incapacité du médecin cesse

dans l'espèce, dès lors l'interposition ne peut plus être

présumée; le malade doit avoir le droit de disposer au

profit de l'enfant de son médecin, alors qu'il aurait le droit

de disposer en sa faveur quand même il serait médecin (2).

(1) Troplong, t. I, p. 242, n°s 711-716 ; Aubry et Rau, t. V, p".448, note 68
du §649. ,.. „

(2) Demolombe, t. XVIII, p. 672, n° 649, et les autorités qu il cite.
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N° 2. DE L'INTERPOSITIONDE FAIT.

409. La loi réputant elle-même personnes interpo-
sées les père et mère, les enfants et descendants et l'époux
de la personne incapable, il arrive rarement que celui

qui veut disposer au profit d'un incapable donne ou lègue
à l'une de ces personnes, puisqu'il sait d'avance qu'il fait

une disposition nulle. Il disposera donc au profit d'un

autre parent, ou d'un ami, en le chargeant de remettre à

l'incapable la chose donnée ou léguée. C'est le cas prévu

par le premier alinéa de l'article 911, qui déclare Jiulle

toute disposition faite sous le nom de personnes interpo-

sées. Iin'y a que cette différence entre les personnes que
la loi présumé interposées et celles qui ne sont pas pré-
sumées interposées, c'est que, dans le.premier cas, les

•héritiers ne sont pas tenus de prouver l'interposition, la

présomption légale les dispensant, de toute preuve (arti-
cle 1352); tandis que, dans le second cas, ils doivent prou-
ver que le donataire ou le légataire nominal est une

personne interposée pour faire parvenir la libéralité à

l'incapable.
-

On appelle les dispositions par personnes interposées
des fidéicommis tacites, parce qu'elles ne sont destinées

qu'en apparence au donataire ou au légataire nominal ;
en réalité, celui-ci îi'est qu'un fidéicommissaire chargé de

transmettre la libéralité à la personne quele disposant veut

gratifier, c'est-à-dire à l'incapable. L'article 911 déclare

te fidéicommis tacite nul ; il va sans dire que l'incapable
n'en peut profiter, et il est aussi nul'à l'égard du fidéi-

commissaire, parce que, dans l'intention du disposant, le

fidéicommissaire n'est pas le vrai gratifié; il ne peut pas
conserver pour lui les choses données, et la loi lui défend
de tes remettre à l'incapable ; il est donc obligé, comme,
le dit Domat; de restituer ce qu'il a reçu aux héritiers lé-

gitimes. Que s'il est complice du testateur, on le consi-

dère, d'après. Domat, comme s'il dérobait ce qu'il peut



DE LA CAPACITÉ DE DISPOSER ET DE RECEVOIR. 541

avoir reçu du disposant, et on le traite comme possesseur
de mauvaise foi (1). .

410. C'est au demandeur à prouver la simulation.
Comment fera-t-il cette"preuve? Il faut appliquer à l'in-

terposition ce que nous avons dit du- déguisement(n° 392).
Dans l'un et l'autre cas, l'acte est attaqué pour cause de
fraude à la loi ; le demandeur est donc admis à prouver
l'interposition par tous moyens de preuve, la preuve tes-
timoniale et les présomptions. La doctrine et la jurispru-
dence sont unanimes sur ce point; il est inutile de citer
des autorités, la question étant décidée par le texte du
code (art. 1353 et 1348).

'

411. L'interposition de personnes est une question cte

fait-que tes tribunaux décident d'après les circonstances
de là cause. Il a été jugé à plusieurs reprises par la cour
de cassation que les tribunaux jouissent à cet égard d'un

pouvoir souverain. La.raison en est que la loi n'a pas dé-
terminé les caractères du fidéicommis tacite; c'est dire

qu'elle s'en rapporte à la sagesse, des magistrats pour dé-
cider si l'héritier apparent est sérieusement institué, ou
s'il n'est qu'un intermédiaire entre le testateur et l'inca-

pable (2). Ce pouvoir discrétionnaire tient encore au genre
de preuves qui servent à établir l'interposition- de per-
sonnes ; la fraude se cachant, le juge est presque toujours

obligé de recourir à des présomptions; or, les présomp-
tions, par leur nature, remettent la décision du débat aux

lumières et à la prudence du juge, comme le dit l'arti-

cle 1353 ; la loi limite ce pouvoir discrétionnaire en ajou-
tant une restriction, c'est que les présomptions doivent

être-graves, précises-et concordantes; mais comme c'est

toujours le juge qui décide si elles ont ce caractère, tout

dépend, en définitive, de son appréciation.

Pourquoi le législateur s'en est-il rapporté, en cette

matière, à la discrétion du juge? Les tribunaux n'ont pas,
en général, ce pouvoir absolu dans notre droit moderne;

dans l'espèce, c'était nécessité. Il eût été dangereux, dit

(1) Domat. Lois civiles, livre V, tit. III, sect. III, n°s 5-7: Paris, 30 jan-
vier 1855 (Dalloz, 1855, 5,-152). .

(2) Rejet de la chambre civile du 10 avril 1847 (Dalloz, 1847, 1, 269).
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très-bien la cour de Bordeaux, de définir tes caractères du

fidéicommis tacite;, car la fraude aurait toujours trouvé

moy-en de se mettre à côté de la définition ; le législateur
a voulu que le pouvoir des tribunaux pût se mouvoir dans

un cercle aussi large que celui où peut se mouvoir la -

fraude elle-même (1). Ce sont presque toujours les congré-

gations religieuses qui figurent dans les débats où le

fidéicommissaire, de complicité avec le testateur, cherche

à frauder la loi, en faisant parvenir des libéralités à des

incapables; en face d'associations qui vivent de fraude,"
et pour lesquelles. la fraude est une oeuvre de piété, le

magistrat doit, être armé d'un pouvoir discrétionnaire.

Encore est-il certain que, quelque nombreuses que soient

les fraudes à la loi, il est rare qu'elles soient réprimées (2).
Raison de plus pour donner au juge un pouvoir souve-

rain dont il ne peut guère abuser dans notre régime con-

stitutionnel.

418. Nous empruntons à la jurisprudence quelques

applications du principe. En France, une loi de 1825

permet aux congrégations de femmes autorisées de'rece-

voir des libéralités dans une certaine limite ; le législateur

espérait par. là mettre fin à la fraude, puisque les con-

grégations n'ont plus' besoin d'y recourir pour recevoir à

titre gratuit. Il s'est trompé : rien n'est insatiable comme

l'ambition et la cupidité des ordres religieux. Le moine

ne possède rien, pas même l'habit qui le couvre; mais on

essaye en vain de dépouiller l'homme des sentiments que
la nature lui donne ; les fondateurs du monachisme ont
voulu tuer l'esprit d'appropriation comme le plus grand
des vices, ils n'ont fait qu'exalter la passion des richesses,
en la concentrant sur te couvent : si le moine ne possède
rien, par contre le couvent ne saurait être trop riche. Voilà
comment-il se fait que les. congrégations autorisées, riva-
lisent avec les congrégations'non autorisées pour dépouil-
ler les familles, en faisant fraude à la loi.

'La supérieure du couvent de Sainte-Croix avait un

(1) Bordeaux, 8 décembre 1847^Dalloz, 1848, 2, 21)..
(2) Réquisitoire de-Dupin (Dalloz, 1861, 1, 220).

"
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grand attachement pour ses parents, et avait annoncé
l'intention de leur laisser les biens qu'elle tenait de ses
auteurs. Cependant elle meurt après avoir institué héri-
tière universelle une demoiselle qu'elle connaissait à peine.
Ce changement de volonté, dit la cour de Poitiers, s'ex-

plique par le grand âge de cette dame et sa' soumission
aux volontés de. ses conseils, on devine lesquels, qui lui
auront fait un cas de conscience de l'obligation de tout
donner à son couvent. L'héritière consulta des ecclésias-

tiques sur le parti qu'elle devait prendre ; le devoir de ces

•conseillers, dit la cour, aurait été d'éclairer sa conscience
et de lui enseigner que, sous aucun prétexte, il n'est per-
mis de faire fraude à la loi. Telle n'est pas la morale des

gens d'Eglise : l'arrêt parle de la réticence des témoins
sur les faits qu'ils connaissaient, il constate le refus de la

légataire de s'expliquer sur la question de savoir si elle
voulait conserver les biens pour les -faire passer au cou-

vent de Sainte-Croix. Ses conseils l'avaient persuadée
qu'elle était élue par la Providence pour faire parvenir au

couvent les biens de la supérieure ! Ainsi on mêle la. Pro-

vidence dans des spéculations frauduleuses qui dépouil-
lent les familles au mépris de la loi ! Tous les faits de la

cause attestaient que la légataire était en effet un instru-

ment, non de Dieu, mais des conseillers dont la cour de

Poitiers, flétrit la marche tortueuse et envahissante; elle

était donc personne interposée. Le fidéicommis fut annulé

au profit des héritiers naturels de la testatrice (1).
4ï3. Il y a. une difficulté qui se présente dans tous les

procès, relatifs à des fidéicommis- tacites. Faut-il qu'il y
ait une convention formelle ou du moins un concert quel-

conque entre le testateur et le. fidéicommissaire? En

théorie, on serait tenté de répondre affirmativement. Le

fidéicommis tacite n'implique-t-il pas que le fidéicommis-

saire est chargé'de remettre à un incapable les biens qui
lui sont légués? Or, peut-il y avoir charge de remettre les

biens sans le concours de consentement de celui qui veut

gratifier l'incapable et de celui qui sert d'intermédiaire

(1) Poitiers, 21 juin 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 466).
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entre le testateur et le légataire véritable? Rien ne paraît

plus naturel ni plus juridique. Aussi les auteurs penchent-
ils vers cette opinion (1). La jurisprudence, au contraire,

â toujours décidé que le fidéicommis pouvait exister in-

dépendamment de toute convention, de tout concert, et

alors même que le légataire institué avait refusé de se lier

par un engagement quelconque. Cette doctrine est fondée

en droit et en raison. Le législateur n'exige pas le con-

cert ; donc l'interprète ne peut pas faire du concert une

condition pour l'existence du fidéicommis. Et le législa-
teur a bien fait de ne pas prescrire cette condition ; c'eût

été prêter la main à la fraude. D'abord, il est rare que
te concert puisse être prouvé, puisque tout se passé entre

le testateur et son légataire, tout est secret, sans autres

témoins que tes murs du cloitre. Puis, le testateur a bon

soin d'instituer héritier un homme convaincu comme lui

que la Providence l'a élu, et qu'il est l'instrument de ses

desseins pour enrichir les couvents : les couvents ne sont-

ils pas une colonne deTEglise? et l'Eglise peut-elle être

trop riche? Ceux qui partagent ces idées s'entendent sans'

s'être parlé, ils sont d'accord d'avance : pourquoi com-

promettraient-ils leurs desseins par un concert qui pour-
rait être découvert et qui dévoilerait la fraude.? Nous ne-

faisons que formuler la théorie des fraudes pie'uses telle

qu'elle se déroulé tous les jours devant les tribunaux.

Une demoiselle, après avoir réalisé dans le commerce

un capital de plus d'un million, se retire à Tours, où elle

lie des relations avec les religieuses de Saint-Martin,
succursale de Picpus ; elle finit par 'habiter le couvent

comme pensionnaire. Elle vend ou donne à des abbés et
à la supérieure la plus grande partie de ses biens; en

1847, sa fortune était réduite à 150,000 francs, lorsque
sa famille provoqua et obtint son interdiction pour cause

d'imbécillité. Son tuteur demanda la nullité delà vente
d'une ferme consentie au supérieur.général de la commu-
nauté de Picpus, lequel portait le titre d'archevêque de

(1) Voyez les diverses opinions dans Deniolombe. t. XVI11. p. 659. nr-610,
etdans Dalloz, au mot Dispositions, n° 467. .

'
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Chalcédoine. Le prétendu acheteur reconnut que la vente
était fictive et qu'elle cachait une libéralité. Interrogé par
le président pourquoi la forme de vente avait été adoptée,
l'archevêque répondit : Pour empêcher les parents -de se

plaindre. Le président, habitué au respect de la loi qui

garantit les droits des familles, s'étonne de cette réponse
et demande si elle était bien admissible de la part d'une

personne revêtue d'un caractère religieux. A cela l'arche-

vêque répond avec une grande placidité :. « Je ne crois

point qu'il y ait en cela quelque chose de répr.éhensible. »

Il ajouta qu'il avait accepté la libéralité sans condition,

qu'il n'avait voulu souscrire à aucune charge, et il déclara

être prêt à l'affirmer en justice. L'officier du ministère

public avoua que cette affirmation était grave, venant

d'un homme qui occupait une haute position dans l'Eglise,

qui se distinguait par son éminente piété, et qui avait

passé sa vie à faire de bonnes oeuvres. Cependant il con-

clut à la nullité de la vente comme déguisant une libéra-

lité faite par personne interposée à une. congrégation re-

ligieuse. Comment concilier la fraude avec le caractère

honorable de celui qui la commettait en toute tranquillité
de conscience ? C'est,. dit l'avocat 'général, que la fraude

est devenue une nécessité pour les établissements non

autorisés. Pour empêcher cette violation permanente de

la loi, le législateur français permit en 1825 de recon-

naître les congrégations, de femmes ; on lit dans le 'rap-

port sur la loi de 1825 ces paroles aussi vraies qu'affli-

geantes : « Ce sont les personnes les plus pures, les plus

religieuses, les /plus désintéressées qui doivent se familia-

riser chaque jour avec les fidéicommis, les donations si-

mulées-ou détournées , avec tous les subterfuges -que l'avi-

dité et l'esprit de chicane ont pu inventer autrefois. » Ces

saints personnages finissent par être bien convaincus

qu'il n'y a rien de rëpréhensible à frauder la loi et à dé-

pouiller les familles. Le but étant si louable, comment les

moyens arrêteraient-ils ceux qui se croient les instru-

ments de-la Providence? Malgré son respect pour le ca-

ractère honorable de l'archevêque de Chalcédoine, l'or-

gane du ministère public laissa percer des soupçons qui
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sont une flétrissure des fraudes pieuses et de ceux qui
les pratiquent. Le donataire ne cessait de protester qu'il
ne s'était soumis à aucune charge de remettre les biens à

qui que ce fût, malgré les instances de la donatrice ;
c'était dire qu'il n'y avait point de fidéicommis tacite. Que

signifiaient ces protestations et cette résistance? Le dona 1

taire entendait-il garder pour lui les biens que la dona-

trice voulait donner au couvent? Non, certes. Que voulait

donc dire son refus de consentir à une condition quel-

conque? Cela voulait dire : * Laissez-moi libre de pouvoir
affirmer devant les tribunaux que vous ne m'avez imposé
aucune condition. -•»Ainsi la prétendue liberté du dona-

taire devait faciliter la fraude„ en écartant tout soupçon
de fidéicommis ! Et qu'aurait signifié le serment? Qu'en
droit le donataire n'était pas obligé de transmettre les

biens au couvent de Picpus. Soit. Mais n'y était-il pas
obligé en conscience ? et n'est-ce pas là ce qui constitue le
fidéicommis? La cour de Paris annula l'acte de vente,
comme déguisant, une libéralité au profit d'une commu-
nauté incapable de recevoir (1).

414. Dans l'espèce que nous venons de rapporter, il

n'y avait aucun concert entre la donatrice et le donataire ;
il y avait plutôt refus de concert. Pourquoi la cour de

Paris admit-elle néanmoins l'existence d'un fidéicommis?
C'est que le donataire connaissait les intentions de la do-

natrice; qu'importait donc qu'il n'eût pas contracté l'en-

gagement formel de remettre les biens au véritable dona-
taire? S'il n'est pas lié "légalement, dit la cour, il est-

impossible qu'il ne. se croie pas obligé en conscience de

remplir la volonté de la donatrice qui n'entendait pas le

gratifier lui, vu qu'elle n'avait qu'une idée fixe, celle de

gratifier le couvent. On objecte contre cette doctrine

qu'elle dénature le fidéicommis. Ce qui en fait l'essence,
dit-on, c'est que le vrai donataire reçoive les biens des
mains du donateur par l'intermédiaire d'une personne
interposée. Or, quand aucun concert n'est intervenu entre
le prétendu fidéicommissaire et le disposant, le donataire

(1) Paris, 27juin 1S50 (Dalloz, 1850, 2, 170). Comparez Limoges. 13juil-
let-1870 (Dalloz, 1871, 2, 12).'
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nominal devient propriétaire des biens donnés ; si ensuite
il en dispose au profit de la personne que le donateur
voulait gratifier, celle-ci tiendra les biens du donataire
et non du donateur; donc il n'y a point de fidéicommis.

L'objection a été faite dans l'intérêt d'une congrégation
-

religieuse devant la cour de Bordeaux; la cour y fait une

réponse péremptoire. Est-ce que le donataire nominal est

le véritable donataire? Non, car ce n'est pas lui que le

donateur a voulu gratifier ; il ne peut donc retenir une

libéralité qui ne lui est pas destinée. .S'il la transmet à

l'incapable, est-ce de son propre mouvement et par une

Tibre initiative? Non, car il ne fait que se conformer à

l'intention connue ou présumée du disposant; partant il

est un intermédiaire, il est personne interposée; il y a

donc fidéicommis tacite (1).
- .

415. La question devient douteuse, en apparence,

quand le fidéicommissaire ne connaît pas les intentions

du disposant, quand il doit tes deviner en quelque sorte.

Cependant la jurisprudence admet, même dans ce cas,

qu'il y a fidéicommis tacite, et avec raison. Le législateur

n'exige pas que la personne interposée connaisse les in-

tentions réelles du testateur; et s'il l'avait exigé, rien

n'eût été plus facile que,d'éluder ses prescriptions. La

jurisprudence en offre plus d'un exemple. Nous en cite-

rons d'abord un où ne figure pas une association reli-

gieuse. Un mari, voulant donner à sa femme plus que le

disponible, lègue ses biens" à un enfant naturel non re-

connu de sa femme. Le légataire nominal ne connaissait

pas les intentions du testateur ; mais il se trouvait dans

la dépendance absolue de la personne que'le disposant
voulait gratifier; celui-ci était donc sûr que sa femme

profiterait de la libéralité par l'influence illimitée qu'elle

exerçait sur te légataire en titre ; par ces motifs, la cour

de Paris et la cour de cassation décidèrent qu'il y avait

fidéicommis tacite(2). Un cas analogue s'est présenté pour

(1) Bordeaux, 8 décembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 21). Comparez Paris,
20 mai 1851 '(Dalloz. 1852, 2, 289); Rejet, 17 novembre 1852 (Dalloz, 1853,
1. 126) et 28 mars 1859 (Dalloz, 1859, I, 442).

(2) Rejet, 20 juillet 1846 (Dalloz, 1846, 1, 353).
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une libéralité faite à une congrégation religieuse. La tes-

tatrice avait institué légataire universelle la tourière du'

couvent où elle faisait son noviciat. La tourière était-elle

un légataire sérieux? On disait, dans l'intérêt du couvent,

qu'il n'y avait eu aucun concert entre la testatrice et la

légataire. Qui pouvait le savoir? La cour de Montpellier
décida que, dans l'espèce, le concert était inutile, parce

que la personne interposée était placée, à l'égard de l'in-

capable, dans des conditions de dépendance et de subor-

dination telles, que la testatrice avait la certitude morale

que la libéralité serait recueillie par le couvent et "non

par la tourière. Vainement invoquait-on la volonté de la»

testatrice ; sa vraie volonté n'était pas douteuse'; ce n'est

pas la tourière qu'elle avait entendu gratifier, c'est le

couvent (1). .
416. Il y a" encore une autre considération dont il

faut tenir compte quand il s'agit de libéralités faites à des

congrégations religieuses. On a prétendu que ces libéra-

lités ne s'adressaient pas aux congrégations, 'mais à

l'oeuvre qu'elles sont destinées à accomplir. A ce titre, leur

incapacité se changerait en capacité, car presque toutes

ont pour mission la bienfaisance ou l'instruction; .elles'

pourraient donc toutes soutenir que les vrais.légataires
ce sont les pauvres ; que par conséquent la libéralité est

valable, sauf à voir si la congrégation a qualité pour

remplir le service qui est gratifié. L'objection a été faite

devant la cour de cassation. Dupin y a répondu en disant

que c'est une subtilité. « On ne lègue pas à une oeuvre,
c'est-à-dire à une abstraction, dit le procureur général;
il faut toujours que la libéralité, quel qu'en soit l'objet,
aille se fixer sur la tête d'une personne.capable de mettre
la main dessus ou d'en profiter. Faites un legs aux pau-
vres,- ce legs va à la commune ou à son bureau de bien-

faisance ; un legs aux malades, ce legs ira à l'hospice du

lieu (2). » Dupin aurait pu ajouter que c'est une nouvelle
fraude imaginée pour couvrir la fraude principale. Si le

(1) Montpellier, 3 mars 1853 (Dalloz, 1854, 2, 251).
(2) Rejet de la chambre civile du 3 juin 1861 et réquisitoire dé Dupin

(Dalloz, 1861, 1,220).
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legs est réellement fait, aux pauvres, les légataires ont

.leur représentant légal, le bureau de bienfaisance ; est-il
fait pour l'instruction, la commune, la province ou l'Etat
sont seuls compétents pour le recueillir, d'après notre

législation; en France aussi il faut que les communautés

enseignantes soient reconnues par une loi,, pour qu'elles
aient capacité de recevoir des libéralités. Que vient-on

donc parler de libéralités faites, à l'oeuvre ou aux pauvres?
Ce sont de nouvelles personnes interposées pour faire

parvenir la libéralité à la congrégation.

Cependant cette singulière défense a parfois réussi ;
nous ne savons si c'est à raison des circonstances de la

cause, ou si c'est par suite de la réaction catholique qui,
de concert avec l'empire, a conduit la France au bord de

la ruine/Un particulier conçoit le projet d'établir une

école des frères de la doctrine chrétienne dans sa com-

mune : il voulait, disent les témoins de l'enquête, procu-
rer le bienfait de l'enseignement et celui d'une instruction

morale et religieuse aux enfants de sa paroisse. Nous

ajouterons qu'il voulait encore autre chose; on n'a pas
.besoin des frères pour donner l'instruction et l'éducation

aux enfants ; tandis que le testateur disait dans un écrit

qui se rapportait à son testament : « J'annule le testa-

ment si ne sont pas les frères. » Nous transcrivons ses

paroles, elles attestent un esprit inculte tout ensemble et

dominé par les moines. Dans ses actes de dernière vo-

lonté, la même pensée se révèle :. le testateur veut que'
ses biens servent pour l'entretien d'un établissement des

frères de la doctrine chrétienne. Est-ce un fidéicommis

dont les frères sont les bénéficiaires? Non, dit la cour de

Toulouse-. Si ce n'est pas la communauté qui doit profiter
du legs, qui donc en.-profitera? Les légataires en nom?

Oui, d'après la cour de cassation. Ils ne sont pas des-léga-
taires fictifs, dit-elle, mais des légataires réels. Vainement

objecte-t-on qu'ils doivent employer les biens du défunt

à l'établissement des frères de la doctrine chrétienne. La

cour répond avec l'arrêt de Toulouse « que la recomman-

dation du testateur m'imposait à ses deux légataires qu'un

mandat de. confiance et d'honneur de fonder Une école,
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mais qu'il n'en résultait pour les; frères, qui devaient la

diriger moyennant salaire, aucun droit ni aucune action

pour contraindre les légataires à se conformer au désir

Su testateur (1), » Qu'est-ce à dire? et quel est, en défi-

nitive, le motif de décider de la cour? Est-ce parce que
les légataires n'étaient pas légalement tenus d'employer
les biens dans l'intérêt des frères que la cour juge qu'il

n'y a pas de fidéicommis? Ce serait une doctrine bien

dangereuse, et que l'on n'a'jamais soutenue en matière de

fidéicommis; ce qui le caractérise, au contraire, comme

le dit le mot, c'est que le testateur s'en rapporte à la foi

du fidéicommissaire ; comment y aurait-il obligation là

où il n'y a aucune convention, et la cour de cassation

n'a-t-elle pas décidé constamment qu'il ne faut ni con-

vention, ni concert, ni entente quelconque pour qu'il y
-ait fidéicommis? Dans l'espèce, il n'y avait qu'un moyen

légal de valider le legs, c'était de le considérer comme
étant fait à l'instruction; d'après notre législation, et

malgré la désignation des frères de la doctrine chrétienne,
le legs eût été attribué à la commune (nos 200 et 203). Il
faut se défier, en cette matière, delà jurisprudence fran-

çaise; la législation qu'elle applique diffère de la nôtre,
et les tribunaux ne maintiennent pas toujours les prin-

'

cipes avec la rigueur qu'il faut y mettre quand il y a des

corporations religieuses en cause.
4f ?. Les fidéicommis touchent encore à un autre ordre

..d'idées. On peut charger- l'héritier institué de remettre
toutou partie des biens à un tiers, pourvu.qu'il soit

désigné par le testateur et capable de recevoir ; c'est un

legs fait sous forme dé charge. Mais si celui qui doit

profiter de la charge n'est, pas désigné, le legs est nul,,
comme fait à une .personne incertaine, ou parce que le
choix est abandonné à l'arbitraire de l'héritier. Ce prin-
cipe est consacré par la jurisprudence, et il n'est pas dou-
teux (2). Or, le fidéicommis peut être, en réalité, un legs
fait à des personnes incertaines ; il sera nul, alors même

(1) Rejet, 4 avril 1865 (Dalloz, 1865, 1. 210).
(2) Limoges, 13 mai 1867 (Dalloz. 1867, 2, 81). Rejet. 13 janvier 1857

(Dalloz. 1857, 1, 197). Paris, 3 mai 1872 (Dalloz. 1872. 2, 200).
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qu'il n'y aurait pas de fidéicommis proprement dit. Un
cas singulier s'est présenté devant la cour de Toulouse.
Un abbé, chanoine et professeur à la faculté de théologie
de Toulouse, institua légataire universel un médecin de
Paris qu'il connaissait à peine. Ce testament était l'oeuvre
de la captation du confesseur. Il est certain que le défunt
n'avait pas voulu gratifier le docteur; il est tout aussi
certain qu'il avait voulu gratifier son confesseur. En ré-
sultait-il que le docteur était fidéicommissaire? La cour
de Toulouse jugea qu'il y avait fidéicommis. Sa décision
fut attaquée, mais confirmée par un arrêt de rejet. Où.

est, disait le pourvoi, la charge de rendre? Le fidéicom-
missaire ne peut pas garder ce qui lui a été donné : à qui,
dans l'espèce, te remettra-t-il? A défaut de concert, il
faut au moins qu'il soupçonne, qu'il devine l'intention du

testateur, et comment le docteur de Paris aurait-il soup-
çonné les intentions du chanoine de Toulouse qu'il ne
connaissait point? La cour de cassation se retrancha der-
rière l'arrêt de la cour de Toulouse; le juge du fait étant

souverain, la cour de cassation ne pouvait contrôler sa

décision (1). .

La doctrine s'est émue de cette jurisprudence, et l'a

vivement critiquée (2). Il nous semble aussi difficile d'ad-

mettre un véritable fidéicommis là où l'on ne découvre

pas un tiers incapable que le testateur a voulu gratifier
et à qui le fidéicommissaire remettra les biens du défunt.

Mais, au fond, la cour de Toulouse avait bien jugé en

annulant le legs. Une fois qu'il était constaté que le doc-

teur n'était pas le vrai héritier, il ne restait plus une per-
sonne certaine qui fût gratifiée ; le legs devait tomber à

défaut de légataire. Cela est aussi fondé en raison. Quand

on ne sait pas qui le défunt a entendu gratifier, la vo-

lonté de disposer restant incertaine, les biens doivent

passer aux héritiers légitimes. Le testament l'emporte
sur la succession aô intestat, mais à quelle condition?

Que le légataire soit connu et capable. Or, dans l'espèce,

(1) Rejet de la chambre civile du 20 avril 1847 (Dalloz, 1847,1, 269).
(2) Pont, Revue de législation, 1847, t. III, p. 290 et suiv. Dalloz, au mot

Dispositions, n°B468 et 469.
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on ne savait qui était le légataire, ni par conséquent s'il

était capable.
41c». Il a été jugé que l'opinion que peut avoir un do-

nateur de l'emploi que fera probablement te donataire des

objets donnés ne peut jamais être considérée comme un

fidéicommis, ni comme constituant une interposition de

personnes. Dans l'espèce, nous cixryons que la cour a bien

jugé. On attaquait la libéralité comme faite par personnes

interposées à une communauté de religieuses hospita-
lières. Ce qui -semblait donner quelque poids à la demande

en nullité, c'est que les donataires avaient effectivement

disposé des biens au profit, de la communauté. Mais les

faits et les circonstances de la cause prouvaient, d'après
l'arrêt, que la donatrice n'avait pas voulu avantager les

religieuses; si elle l'avait voulu, elle aurait pu le faire,

puisque la congrégation était reconnue et capable de re-

cevoir. Toutefois il y a dans l'arrêt de la cour de Caen

bien des choses que-nous ne saurions approuver. Les

religieuses, interrogées sur l'emploi qu'elles feraient des
biens donnés, déclarèrent qu'elles n'entendaient pas les

employer au bénéfice de la communauté, ruais tes appli-
quer au soulagement des pauvres. Cette déclaration parut
décisive à la cour. Nous doutons fort qu'elle le parût
aujourd'hui que la fraude et, à sa suite, le mensonge sont

devenus une habitude pour les congrégations. Nous avons
une autre réserve à faire. On ne pourrait .voir un fidéi-

commis, dit l'arrêt, dans- une libéralité faite à un ecclé-

siastique, parce que le testateur aurait eu l'opinion que'
le légataire emploierait les objets légués à des oeuvres
de bienfaisance et de piété (i). Et si l'oeuvre pie consis-
tait à gratifier un établissement religieux incapable de •

recevoir? Certes, il y aurait fidéicommis; c'est même là
le cas habituel du fidéicommis religieux.

(1) Caën, 31 janvier 1827 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 468).
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§ IV. Conséquences de la fraude.

N° 1. A QUELSCASS'APPLIQUEL'ARTICLE911.

419. L'article 911 déclare nulle toute disposition faite
au profit d'un incapable par personnes interposées ou
sous la forme d'un contrat onéreux; puis il répute cer-
taines personnes légalement interposées. On demande si
cet article s'applique à toutes les incapacités. Les auteurs

français distinguent entre les incapacités absolues et les

•incapacités relatives. Depuis l'abolition de la mort civile
et de l'incapacité qui frappait les étrangers, il ne reste

plus d'autre incapacité absolue que celle qui résulte de
l'interdiction légale. En Belgique, l'interdiction qui frap-

pait les criminels condamnés à une peine afflictive ou

infamante n'existe plus ; on ne peut considérer comme

incapacité absolue que celle des associations non recon-
nues ; c'est le non-être, la plus forte de toutes les inca-

pacités. Quant aux autres incapacités, on les appelle re-

latives, parce que les unes sont temporaires et les autres

ne concernent que .certaines personnes. La question est

de savoir si l'article 911 s'applique à toutes les incapa-
cités dont il est traité dans le chapitre II, absolues ou

relatives.

Il faut d'abord distinguer le premier alinéa du second.

Dans sa première partie, l'article 911 annule les libéra-

lités faites à des.incapables en fraude de la loi. Voilà

une disposition générale de sa nature, puisqu'elle est

l'application d'un principe général ; il est certain que le

législateur doit frapper de nullité des actes faits en

fraude-des prohibitions qu'il établit; la fraude à la loi

entraîne nécessairement la nullité. Nous avons appliqué-
ce principe aux libéralités qui se font au profit de congré-

gations religieuses non autorisées, quoiqu'elles ne. soient

pas comprises dans le texte du chapitre II (nos 161-185) :

l'incapacité est radicale dans ce cas, ainsi que la nullité

qui en résulte, parce que le non-être ne peut pas rece-

voir. Il en serait de même, d'après la législation fran-
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çaise, des condamnés privés de l'exercice des droits civils.

Sur ce point, il n'y a aucun doute (1).
Faut-il aussi appliquer l'article 911 aux établissements

reconnus qui ne peuvent recevoir qu'avec une autorisa-

tion du gouvernement? La difficulté est de savoir si la

nécessité de l'autorisation implique une incapacité. Nous

avons enseigné l'affirmative, en prenant appui sur te texte

et sur l'esprit de la loi (n° 187). Si l'on ne peu,t pas don-

ner directement sans autorisation aux établissements d'uti-

lité publique, on ne peut non plus leur donner sous forme

d'un contrat onéreux, ni par l'intermédiaire de personnes

interposées. On objecte qu'il est impossible d'éluder l'au-

torisation : est-ce une donation déguisée, l'autorisation

n'en sera pas moins nécessaire que s'il s'agissait d'une
• libéralité directe : a-t-on eu recours à des personnes in-

terposées, celles-ci devront faire une nouvelle libéralité

à l'établissement que Ton veut gratifier, et le donataire

devra obtenir l'autorisation. Il nous semble que l'objec-
tion n'est rien moins que décisive : elle ne tient aucun

compte de l'intérêt des familles, l'un des motifs pour les-

quels le législateur exige l'autorisation; elle ne tient

aucun compte de l'esprit de fraude qui anime les congré-

gations reconnues aussi bien que celles qui ne le sont

pas. Sans doute, les acquisitions à titre onéreux doivent

être autorisées aussi bien que les libéralités ; mais le gou-
vernement accorde plus facilement l'autorisation pour
une vente que pour une donation, parce que l'intérêt des

familles n'est pas en cause ; c'est donc éluder la loi et la
frauder que de demander l'autorisation d'acheter, alors

que le prétendu achat est une libéralité. Il en est de même
des donations faites par personnes interposées : il se peut
que l'autorisation eût été refusée dans l'intérêt de la fa-

mille, si le disposant avait fait la libéralité directement;
tandis que ces considérations de famille peuvent ne pas
exister pour la personne interposée ; on élude donc en-
core une fois la loi et on la fraude. Enfin, il y a une rai-

. (1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 598, note a. Massé et Vergé sur
Zachàriee, t. III, p. 45, note 38. .

"
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son décisive de maintenir l'article 910 dans toute sa
sévérité, et avec la sanction de nullité prononcée par

l'article 911, c'est que les congrégations reconnues frau-
dent la loi, aussi-bien que les congrégations non recon-
nues, pour échapper à la nécessité de l'autorisation et
aux limitations qu'elle impose à leur ambition ou à leur

cupidité : l'expérience journalière le prouve en France.
Aussi la jurisprudence n'a-t-elle pas hésité à annuler les
libéralités déguisées ou faites par personnes interposées
à des congrégations reconnues (i).

42©. Le deuxième alinéa de l'article 911 présume
interposés : les père et mère, les enfants et descendants
et l'époux de la personne-incapable.'Il va sans dire que
cette disposition ne peut recevoir d'application aux cor-

porations, qu'elles soient reconnues ou non; à la vérité,
ce sont les administrateurs des établissements qui accep-
tent, mais ce n'est pas à eux que la libéralité est faite ;
de sorte que leurs parents ne peuvent pas être présumés

interposés, et quant à la corporation même, elle est sans

famille..Mais la question se présente, sous l'empire de

la législation, française, pour les libéralités faites aux

-enfants, aux père ou mère et au conjoint d'un condamné-

interdit. On admet généralement que l'article 911 n'est

pas applicable à ce cas, parce que l'incapacité est fondée

sur une cause de défaveur toute personnelle à celui qui
en est frappé, et par conséquent étranger à la liberté du

disposant (2). Cela nous paraît douteux, mais" la question
ne se présentant plus sous notre nouveau code pénal,
nous la laissons de côté. L'article 911 s'applique sans

difficulté aucune aux incapacités relatives dont il est traité

dans les articles 901 et suivants (3). Mais comme les pré-

somptions légales sont de stricte interprétation, on ne-

(1) Voyez, plus haut, n° 414, et les autorités citées par Demolombe,
t. XVIII. p. 648. n° 631. En sens contraire, Bayle-Mouillard sur Grenier,
p.' 599 : DaUoz. au mot Dispositions, n° 476 ; Angers, 2 / janvier 1848 (Dalloz,
1848, 2 92). Comparez R,ejet, 5 juillet 1841 (Dalloz, au mot Culte, n° 665).

(2) Aubry et Rau, t-.V, p. 446, note 64 du § 649, et les auteurs qui y sont

(3)"Coin-Delisle. p. 115. n°s 17 et 18. Grenier, t. I, p. 599-601, n° 132.
Demolombe, t. XVIII, p. 669, n° 646. Voyez la jurisprudence dans Dalloz,
au mot Dispositions, n° 352.
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pourrait pas étendre les présomptions d'interposition de

l'article 911 à des incapacités non prévues par le chapi-
tre Il : telle est l'incapacité dont sont frappés les officiers

. maritimes (n° 359) {i), et à plus forte raison celles qui
seraient établies par les conventions des parties contrac-

tantes.

La jurisprudence a appliqué ces principes dans l'es-

pèce suivante. Une mère donne à ses deux enfants, par
leur contrat de mariage, tous ses biens présents et à

venir; elle se.réserve le droit de disposer de certains im-

meubles en faveur de qui bon lui semblera, sauf au profit
de ces mêmes enfants, en s'interdisant d'avantager l'un

au préjudice de l'autre. Peut-elle donner les immeubles

aux enfants de l'un des donataires? ou ceux-ci seront-ils

présumés interposés en vertu de l'article 911? Il ne peut
être question d'une présomption d'interposition pour des

incapacités résultant de conventions particulières, puis-
qu'il n'y a pas de présomption sans texte. Est-ce à dire

que les parties intéressées ne seraient pas recevables à

prouver qu'il y a interposition de fait? La preuve de l'in-

terposition est admissible dans tous les cas où il y a in-

capacité. C'est l'application du principe général qui ne

permet pas de faire indirectement ce qu'il est défendu de
faire directement (2). .

N° 2. DE L'ACTIONEN NULLITÉ.-

421. L'article 911 dit que les libéralités déguisées ou
faites par personnes interposées, au profit d'un incapable,'
sont nulles. En.quel sens y a-t-il nullité? Le mot nul signi-
fie d'ordinaire annulable; parfois il marque que l'acte "n'a

pas d'existence aux yeux de la loi (art. 1601). Est-ce que
les libéralités faites en fraude de la loi sont nulles ou
inexistantes? Il faut distinguer si l'incapacité est d'ordre

public ou d'intérêt privé. Quand elle est d'ordre public,
il y a plus que nullité, la libéralité n'existe pas, elle ne

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 671, n° 647, et les auteurs qu'il cite.
(2) Besançon. 16 mars 1857 (Dalloz, 1857, 2, 137). Bruxelles, 4 août 1852

{Pasicrisie, 1853, 2, 101).
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peut produire aucun effet. La jurisprudence des cours de

Belgique applique ce principe aux dons et legs faits au

profit de congrégations religieuses non autorisées (n° 182);
un non-être ne peut recevoir, et ce qu'il reçoit doit être -

non existant, comme le néant auquel la libéralité est
adressée. La jurisprudence française applique le même

principe aux libéralités déguisées ou par personnes'inter-

posées faites à des congrégations reconnues ; dans ce
'

cas, la fraude a pour but d'échapper à la nécessité de

l'autorisation, et comme l'autorisation est d'ordre public,
. on décide, avec raison, que l'acte qui fait fraude à une

loi d'ordre public
« est par cela même frappé d'une nul-

lité radicale, et ne saurait produire aucun effet (1). *

Il résulte de là une conséquence très-importante, c'est

que l'on doit appliquer, dans ces cas, lés principes qui régis-
sent les actes non existants. La donation inexistante ne

donne pas lieu à une action en nullité, ni à une prescrip^
tion quelconque, sauf celle qu'un tiers détenteur peut invo-

quer en vertu de l'usucapion ou de la prescription acquisi-
tive. En effet, quand l'acte est inexistant, on n'agit pas en

nullité, car on ne demande pas la nullité du néant ; ]pn re-

vendique, et le propriétaire ou ses héritiers peuvent reven-

diquer tant que la propriété n'est pas prescrite contre eux.

Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut (n° 183) (2).
Les mêmes principes reçoivent-ils leur application

quand la nullité n'est point d'ordre public? Il y a un cas

dans lequel la question n'est pas douteuse, c'est quand la

libéralité est seulement réductible. Telles sont les dispo-
sitions faites, au profit des enfants naturels; ils sont ca-

pables de recevoir dans les limites de la loi; quand ces

limites sont dépassées, il y a lieu à réduction plutôt qu'à

annulation. Il ne peut donc pas s'agir d'une nullité radi-

cale, c'est-à-dire de la non-existence de la libéralité ; elle

a une existence légale, puisqu'elle est valable dans les

limites de la loi ; dès lors il faut que les parties intéres-

sées agissent pour demander l'annulation partielle de la

(1) Montpellier, 24 août 1854 (Dalloz-, 1855, 2, 114). •

(2) Aubry et Rau disent, en termes trop.absolus, que l'action en nullité se

prescrit par trente ans (t. V, p. 451, § 649).
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libéralité; et partant il y a lieu d'appliquer les principes

généraux qui régissent la prescription. Quant aux autres

incapacités relatives, elles entraînent la nullité de toute

la disposition. En faut-il conclure que la nullité est radi-

cale? Nous croyons que non :" l'ordre public est hors de

cause, et les intérêts particuliers sont suffisamment sauve-

gardés par l'action en nullité. Pourquoi une libéralité

qu'un malade fait à son médecin serait-elle inexistante?

Elle peut avoir une cause très-légitime, l'amitié du dis-

posant; la famille même peut reconnaître la validité du

don, pourquoi donc le législateur le déclarerait-il nul de

plein droit? C'est une question d'intérêt privé qu'il faut

abandonner à l'appréciation des parties intéressées. Il y
a cependant un motif de douter. Le disposant a voulu

faire fraude à la loi ; ne faut-il pas punir la fraude, en

privant de tout effet la disposition frauduleuse? Nous ré-

pondons que la nullité suffit pour sauvegarder te respect
dû à la loi. Et alors même que le législateur aurait poussé
la sévérité jusqu'à déclarer la libéralité non existante, il

ne pourrait empêcher les héritiers de l'exécuter ou de

faire une libéralité nouvelle. Toujours est-il'que, dans une

matière aussi difficile que celle des actes inexistants, on
ne peut'admettre l'inexistence qu'en vertu d'un texte de

loi; or, nous ne connaissons pas de texte ni de principe

qui demande que les libéralités d'intérêt privé s'oient dé-

clarées non existantes quand le disposant a tenté de faire

fraude à la loi. C'est l'opinion générale; pour mieux dire,
les auteurs ne discutent pas la question ; ils admettent

tous qu'il y aTieu à l'action en nullité.
- 422. Qui peut agir en nullité? On qualifie "d'ordinaire
d'action en nullité, non-seulement celle qui tend à l'annu-

lation de l'acte, mais aussi celle qui a pour objet de faire
déclarer qu'un acte est inexistant.-Dans cette dernière

hypothèse, il est évident que l'action peut être intentée

par toute partie intéressée : c'est, à vrai dire, une action
en revendication, si la libéralité a été exécutée, et cette
action appartient au propriétaire et à ses ayants cause.

Que.si la libéralité n'a pas été exécutée, toute action est

inutile, en ce sens que la partie intéressée peut toujours
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repousser par une exception la demande fondée sur un
acte non existant, et.sans qu'on puisse lui opposer aucune

prescription. Nous reviendrons sur cette matière au titre
des Obligations. Quant à l'action en nullité proprement
dite, elle peut être intentée par celui dans l'intérêt duquel-
elle est établie s'il s'agit d'une nullité d'intérêt purement

privé, et par toutes les parties intéressées quand il y a un

intérêt général en cause. Tel est le droit commun. Le

principe est certain, mais l'application n'est point sans

difficulté.

Quand y a-t-il un intérêt général en cause? Il ne s'agit

pas de l'ordre public qui, s'il est violé, entraîne l'inexis-

tence de l'acte. Dès lors on ne peut considérer comme

intérêt général que le défaut de liberté du disposant.
Dans les cas prévus par les articles 907 et 909, tous ceux

qui ont intérêt à opposer ce-défaut de liberté peuvent agir,

parce que la liberté d'esprit est une condition essentielle

pour la validité de la donation. Pour faire une donation

ou un testament, dit l'article 901, il faut être sain d'es-

prit; or, dans l'espèce, le disposant est présumé n'être

point sain d'esprit. Donc toute partie intéressée peut atta-

quer la libéralité.

Il n'en est pas de même de l'incapacité de l'enfant

naturel. Elle est établie uniquement dans l'intérêt de la

famille légitime. II.faut donc appliquer le principe.qui ne

permet d'agir en nullité qu'à celui dans l'intérêt duquel la

nullité est établie; par-conséquent les héritiers légitimes
'

ont seuls le droit d'agir (î).
423. C'est d'après ces principes qu'il faut décider la

question de savoir si le donateur peut agir en nullité. La

question ne se présente que dans les cas prévus par les

articles 907 et 908, puisque-l'incapacité du malade et de

son médecin ne peut être constatée qu'à la mort du dis-

posant. Si le mineur, devenu majeur, fait une donation à

son tuteur avant que le compte ait été rendu et apuré, il

pourra en demander la nullité. Cela n'est point douteux,

puisque la présomption de captation sur laquelle la nul-

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 449, notes 72 et 73 du § 649.
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lité est fondée a pour objet de garantir la liberté du pu-

pille (i). Si le donateur peut demander la nullité, ses

ayants cause ont le même droit; partant l'action appar-
tient aux créanciers et aux successeurs universels du

disposant.'
Le père qui aurait fait une donation à son enfant na- -

turel, sous la forme d'un contrat onéreux ou sous le nom

d'une personne interposée, a-t-il aussi le droit d'agir? Ce

n'est pas dans son intérêt que l'incapacité et la nullité

sont établies, c'est plutôt contre lui, pour honorer la fa-

mille àlaquelle le disposant veut sacrifier l'enfant né de

relations illégitimes. La conséquence rigoureuse du prin-

cipe est que les héritiers ont seuls droit d'agir en nullité.

Cette solution n'est pas douteuse lorsque lés héritiers

viennent à la.succession. Mais que faut-il décider si le

défunt a institué un légataire universel? Il y a encore un

cas dans lequel les héritiers', quoique exhérédés, ont le

droit d'agir, c'est quand l'exhérédation a eu pour but

d'empêcher l'action des héritiers, c'est-à-dire quand le

legs universel n'est pas sérieux. Nous en avons vu des

exemples en traitant -de l'incapacité des congrégations

religieuses non autorisées (n° 173). Le principe recevrait

son application, sans difficulté aucune, si le père d'un en-

fant naturel instituait un légataire universel pour mettre

ses héritiers légitimes dans l'impossibilité d'agir (2). Mais

quand le legs universel est sérieux,-les héritiers exclus

de l'hérédité n'ont aucun intérêt à
'
demander la nullité,

parce que l'annulation de l'acte ne leur profiterait point (3).
Que faut-il donc décider si le père de l'enfantnaturel qui
lui a fait des libéralités excessives institue un légataire

universel? La question est controversée, et il y a quelque
doute. On doit appliquer les principes que nous venons
de poser et qui sont admis par la doctrine et par la juris-
prudence. Les héritiers légitimes ne peuvent pas agir,
parce qu'ils sont exclus de l'hérédité, partant sans intérêt.

'(1) Ba3-le-Mouillard sur Grenier, t. I. p. 616.
(2) Demolombe, t. XVIII, p. 705".nc 688.
(3) Rejetdu 17 mai 1S52 (Dalloz, 1S52. 1. 289) et du 8 mars 1857 (Dalloz

1857,1, 198). -•-' - v
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On objecte que les biens dont le père n'a pu disposer au

profit de son enfant naturel leur sont réservés, et que,
quoique exhérédés, ils peuvent réclamer cette réserve.

Non, ces biens ne leur sont point réservés, carie défunt
en a pu disposer au profit de tout 'autre que de l'enfant
naturel. Quant au légataire universel, il est sans qualité

pour agir en nullité, car ce n'est pas dans son intérêt que
la loi établit la prohibition et la nullité de l'article 908.

Vainement dit-on que l'action fait partie de l'universalité

qui lui a été léguée. M. Demolombe, qui fait valoir cet

argument, oublie ce que lui-même enseigne, à savoir,

que le père n'a point l'action en nullité ou en réduction,
elle ne se trouve donc pas dans son patrimoine, et par
suite elle ne peut passer avec ce patrimoine au légataire.
Troplong donne encore" de plus mauvaises raisons. Dès

qu'il y,a. des parents légitimes, dit-il, l'enfant naturel est

incapable. Cela n'est pas exact; les parents légitimes
n'excluent l'enfant' naturel que s'ils viennent à la succes-

sion; s'ils renonçaient, certes l'enfant naturel recueille-,
rait toute l'hérédité. Troplong ajoute que le légataire uni-

versel est subrogé, par la volonté du testateur, au droit

des parents. Voilà un droit tout à fait imaginaire. Com-

ment le testateur peut-il subroger à un droit qu'il n'a

point? et à un droit que les héritiers, .dans l'espèce, n'ont

point (1) ?

424. Ceux qui ont l'action en nullité peuvent-ils y
renoncer en confirmant la libéralité ou en l'exécutant? Il

faut distinguer si la libéralité est frappée, d'inexistence,
comme contraire à l'ordre public, ou si elle est seulement

annulable. Dans le premier cas, la confirmation ne se

conçoit pas, car on ne confirme pas le néant, et les par-
ticuliers ne peuvent renoncer à ce qui est d'ordre public.

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 449, note 73 du § 649. Paris, 16 juin 1S3S
(Dalloz, 183S, 2, 187). En' sens contraire, Troplong, t. I, p. 219, n» 634 de
l'édition belge; Demolombe, t. XVIII, p. 717, n° 705. La cour de cassation '

a rendu un arrêt en ce sens, sous la présidence de Troplong (Cassation,
7 avril 1865, Dalloz, 1865, 1, 49). Il y a un arrêt de Lyon, du 23 mars 1S55

(Dalloz, 1853. 2, 3). fondé sur ce que la nullité étant d'ordre public, l'action

appartient à tous ceux qui y ont intérêt. Dès qu'il s'agit d'enl'ants naturels,
l'incertitude aboutit à une véritable anarchie.
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Nous avons appliqué ce principe aux libéralités qui se

font au profit des corporations religieuses non reconnues

(n° 183). Il faut l'appliquer également aux libéralités qui
se feraient, en fraude de la loi, aux corporations recon-

nues, pour échapper à la nécessité de l'autorisation. Qu'on
les considère comme non existantes ou comme nulles, peu

"

importe; toujours est-il qu'une loi d'ordre public a été

violée, dès lors la confirmation et la renonciation devien-

nent impossibles. Vainement-les héritiers exécuteraient-
ils la Libéralité; ils ne peuvent pas plus que le défunt

donner à une corporation non reconnue ou non autorisée.

Il en est autrement des nullités qui ne sont établies que
dans un intérêt privé; elles se couvrent en principe

par la confirmation. Telle est l'incapacité de l'enfant

naturel et la nullité qui en résulte. Il a été jugé que les

héritiers légitimes ne peuvent plus demander la réduction
des libéralités excessives que le père a faites à l'enfant

naturel, quand ils les ont confirmées expressément ou ta-
citement (art. 1340). On objecte que c'est dans l'intérêt
du mariage, donc par des considérations d'ordre public
et de moralité, que la loi a limité la portion de biens que
l'enfant naturel peut recevoir de son père. Il y a sans
doute un élément d'ordre public dans la prohibition de
l'article 908, mais ce qui y domine, c'est l'intérêt des pa-
rents légitimes avec lesquels l'enfant naturel concourt ; sa

part augmente selon qu'il est en concours avec des colla-
téraux ou des ascendants ; il recueille même toute l'héré-
dité à défaut d'héritiers légitimes : preuve que l'ordre

public ne demande pas l'exclusion ni l'incapacité de l'en-
fant naturel ; la prohibition n'a qu'un caractère relatif qui
permet de renoncer au bénéfice de la nullité qu'elle en-
traîne (î). ...

425. Nous avons toujours supposé que la libéralité
faite à l'enfant naturel est nulle en ce sens qu'elle est su-

jette à réduction en tant qu'elle excède la quotité de biens

(1) Toulouse, 7 février 1S44 (Dalloz, 1845, 2, 23). Aubry et Rau, t. V,
p. 450, et notes 74 et 75 du § 649. Il a été jugé en sens contraire que l'in-
capacité de l'enfant naturel est d'ordre public (Lvon,"23 mars 1855, Dalloz,
1856,2,3).

'
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qu'il peut recevoir. La question est cependant controver-
sée. Il y a une doctrine dans laquelle on distingue entre
les donations indirectes et celles qui sont faites en fraude
de la loi, par personne interposée ou sous là forme d'un,

contrat onéreux; on déclare les premières valables, mais

réductibles, tandis qu'on annule les secondes pour le tout.

Nous examinerons cette théorie quand nous traiterons des

donations entre époux; c'est là qu'est le siège de la matière,

parce que c'est l'article 1099 qui a soulevé la difficulté. Il

.nous semble que l'on ne peut pas interpréter l'article 911

par l'article 1099; le législateur montre une sévérité par-
ticulière pour les libéralités qu'un conjoint fait à l'autre

en cas de second mariage ; l'article 1099 a, sous ce rap-

port, un caractère exceptionnel qui ne permet pas d'en

étendre les dispositions. Si l'on s'en tient à l'article 911,

la question n'est guère douteuse. La loi établit une sanc-

tion pour empêcher qu'on n'élude les prohibitions qu'elle
consacre ; or, la sanction "ne peut pas dépasser la prohi-
bition ; quand la prohibition est totale, la sanction aussi

doit entraîner la nullité totale ; quand il n'y a pas incapa-
cité proprement dite, mais-seulement une limite à l'inca-

pacité de recevoir, la sanction ne saurait avoir d'autre

objet que de garantir que cette limite ne soit dépassée.
Telle est l'incapacité qui frappe l'enfant naturel; il est ca-

pable de -recevoir, et ne devient incapable qu'au delà

d'une certaine limite. En quel sens donc la loi déclare-

t-elle nulle les libéralités qui lui sont faites soûs forme

d'un contrat onéreux ou par personne interposée? En tant

que ces libéralités excèdent la quotité de biens que le

père peut lui donner. Dira-t-on que le père a voulu frauder

la loi et que le législateur punit cette fraude, en annu-

lant la libéralité tout entière? Nous répondons que cette

rigueur excessive n'aboutirait à rien. Supposons que la

libéralité soit annulée pour le tout : l'enfant se. présen-

tera à la succession ab intestat et y prendra la quotité de

biens que la loi lui-attribue, et qu'elle permet aussi de

lui donner. Nous disons que cette rigueur serait exces-

sive en principe; en effet, si elle pouvait être efficace, elle

'retomberait sur l'enfant naturel, qui peut très-bien n'être
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pas complice de-la fraude. Une sanction pareille serait

injuste; nous n'en voyons aucune trace dans le texte, ni

dans les travaux préparatoires (J).
426. Quel est l'effet de l'annulation? On applique les

-
principes généraux qui régissent l'annulation; nous les

exposerons au titre des Obligations. Nous, avons déjà dé-

cidé la question en ce qui concerne les fruits, en traitant

des effets de la possession (2).
'

.

CHAPnTlE III.

DES CONDITIONS REPUTEES NON ECRITES.

g pr_ Principe.

N° 1. MOTIFSDU PRINCIPE.

42^. Le donateur peut ajouter à sa libéralité les con-

ditions ordinaires, suspensive et résolutoire ; il n'y a sous .

ce rapport aucune différence entre, les contrats à titre

gratuit et les contrats à titre onéreux ; on applique donc

à la donation conditionnelle les principes généraux que
nous exposerons au titre des ObligoÀions. De même le

testateur peut faire des legs sous condition ; nous traite-

rons des legs "conditionnels au chapitre des Legs. Il y a

des conditions qui vicient et annulent les donations et les

testaments : telle est la charge de conserver et de rendre

que le code prohibe d'une manière absolue, sous le nom

de substitution (art. 896) : telles sont encore tes condi-

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 694, n° 679. Comparez arrêt de rejet du
22 mai 1860 (Dalloz, ls60, 1, 448). En sens contraire, Aubrv et Rau, t. V,
p. 445 et 624; Ba'yle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 615 noté d, n° 136.

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 314, n° 240.
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tions qui rendraient la donation'révocable (art. 944-946).
Nous reviendrons sur cette matière. Enfin il y a des con-
ditions qui, ajoutées à un contrat onéreux, le vicient et
l'annulent ; tandis que, dans les donations et les testa-

ments, le législateur les efface et maintient la disposition.
L'article 900 porte : " Dans toute disposition entre-vifs
ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui
seront contraires aux lois ou aux moeurs, seront réputées
non écrites. » Dans les contrats, au contraire, " toute

condition d'une chose impossible, ou contraire aux bonnes

moeurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle la

convention qui en dépend » (art. 1172). L'article 900 dé-

roge au principe établi par l'article 1172; quelle est la

raison de cette exception?
488. Dans l'ancienne jurisprudence, les donations

étaient régies par les mêmes .principes que les contrats

onéreux ; elles étaient nulles si le donateur y ajoutait une

condition impossible ou illicite. Il n'en était pas de même

dans les testaments ; conformément au droit romain, les

conditions impossibles ou illicites qui s'y trouvaient étaient

réputées non écrites ; on les effaçait, tout en maintenant

le legs. Il nous faut donc voir quelle est la raison de la

différence que. l'on faisait, en droit romain, entre les tes-

taments et les -contrats; puis nous dirons pourquoi les

auteurs du code civil ont étendu le principe romain aux

donations.

Les raisons que l'on donne pour justifier la différence,

qui existe entre l'effet des conditions impossibles et illi-

cites, selon qu'on les ajoute à un contrat ou à un testa-

ment, sont assez mauvaises. Si dans un contrat, dit-on,

les parties ajoutent une condition impossible ou illicite,

c'est qu'elles ne veulent pas traiter sérieusement, elles

font un badinage, et un badinage n'est pas un contrat.

Celui qui teste, le fait en vue de la mort; badine-t-on

alors que l'on va mourir, ou que l'on pense à la mort?-Si

le testateur lègue sous une condition impossible ou illi-

cite, il faut croire que cette condition s'est glissée par

erreur dans ses dispositions; on doit donc l'effacer comme

n'étant pas l'expression de la volonté du défunt. Ainsi te

XI. -
' 36
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motif d'une différence si considérable serait une présomp-
tion d'erreur. Nous laissons de côté les conditions impos-
sibles que l'on ne rencontre guère dans la réalité. Restent

les conditions illicites ; est-il vrai qu'elles ne sont pas sé-

rieuses? Non, certes; ce qui te prouve, c'est que souvent

le testateur les confirme par une espèce de peine, en dé-

clarant qu'il annule sa disposition si la condition n'est pas

remplie; et quand cette clause irritante n'est pas expri-
mée, elle est sous-entendue. On scinde donc la volonté

du testateur, c'est-à-dire qu'on la méconnaît en mainte-

nant la libéralité qui, dans sa pensée, était subordonnée

à l'accomplissement d'une condition que l'on efface (1).
Doneau, le grand jurisconsulte du xvie siècle, donne

une meilleure raison. Le testateur veut faire une libéra-

lité, c'est là son but essentiel, c'est pour cela qu'il teste;
donc il ne veut pas de la succession aJb intestat. Or, qu'ar-
riverait-il si l'on admettait que les conditions illicites

annulent son testament? Les biens passeraient aux héri-

tiers qu'il a voulu exclure. S'il avait su que la condition

qu'il met à son legs en entraînerait la nullité, certes il

l'aurait effacée. Le législateur doit faire ce que le testa-

teur eût fait, effacer la condition et maintenir la libéra-
lité (2). L'argumentation a une apparence plus juridique;
en réalité, elle est tout aussi faible. Sans doute il faut s'en
tenir à la volonté essentielle du testateur ; mais qui nous
dit que la condition qu'il a mise à son legs ne soit pas
essentielle? Toute condition l'est, puisqu'il est de l'es-
sence de toute condition de subordonner l'existence de la

disposition à l'accomplissement de la condition. De quel
droit l'interprète décidera-t-il que les conditions illicites
ne sont pas .essentielles? De quel droit les effacera-t-il en

présumant que le. testateur les eût effacées? La condition
et la disposition forment un tout indivisible. Vainement
dit-on qu'en les divisant le législateur ne fait qu'exécuter
la volonté du testateur; l'expérience de tous les jours
donne un démenti à cette présomption. Tous les jours les

s_ -

(1) Toullier, t. III, 1, p. 153, n°s 244 et 245; Duranton, t. VIII. p. 110,
n° 103; Troplong; t. I, p. 90, n° 212.

'

(2) Donelli Commentai. XL, 18, 16.
"
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testateurs essayent de subordonner leurs dispositions à
des conditions que la loi réprouve; ils le font sciemment,
à ce point qu'il a été jugé qu'ils tiennent à la condition
illicite plus qu'à la disposition (n° 267). Et on présumera,
néanmoins qu'ils auraient effacé la condition, pour que la

disposition reste valable! Fiction que tout cela. Reste à
savoir s'il y a des.cas dans lesquels cette fiction doit être
admise. Nous répondrons plus loin à la question.

429. Toullier dit que les jurisconsultes philosophes,
tels que Grotius, qui ne restent pas servilement attachés
aux décisions du droit romain, comme un serf à la glèbe,
rejettent la distinction qu'il établit entre les dispositions
testamentaires et les conventions soumises à une condi-
tion impossible. Comment donc se fait-il que les auteurs
du code civil ont encore étendu le principe romain, en

rappliquant aux donations? En ce point l'article 900 est

en opposition avec l'article. 1172. La donation est un con-

trat; quand la donation est affectée d'une condition, on

applique les règles générales qui régissent les contrats
conditionnels. -Pourquoi le législateur y déroge-t-il poul-
ies conditions impossibles et illicites? On répète pour la

donation ce que Doneau dît des testaments : la condition

est une clause accessoire, il faut l'effacer quand elle aurait

pour effet d'annuler la disposition principale. Nous de-

manderons pourquoi la condition est présumée accessoire

dans les donations, tandis qu'elle est essentielle dans" les

contrats onéreux; la condition change-t-elle de nature

suivant qu'elle est ajoutée à tel contrat plutôt qu'à tel

autre ? On dit que les donations diffèrent des autres con-

trats en ce que le rôle du donataire y est purement passif;
il ne stipule pas, il ne discute pas, il ne traite pas, il re-

çoit un bienfait, et il est moralement obligé de se sou-

mettre à la volonté du donateur (î). Qu'il s'y soumette en

tout ce qui est honnête et licite, soit; mais si on veut lui

imposer une condition contraire aux lois ou aux moeurs,

il doit résister, sinon il se fait complice ; dès lors il n'y a

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 246, n° 204. Comparez p. 239, n° 200, et les
auteurs qui y. sont cités.
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plus aucune différence entre la donation et les contrats

onéreux.

430. On chercherait vainement des motifs juridiques

«qui justifient la différence que la loi établit entre les do-

nations et les contrats à titre onéreux. A vrai dire, ce

n'est pas par des motifs de droit que le' législateur fran-

çais a assimilé les donations et les testaments. Il a trouvé

cette assimilation dans les lois de la révolution, et il Ta

maintenue en la généralisant. Transcrivons d'abord les

lois révolutionnaires et les motifs qui les ont fait porter.
La loi des 5-12 septembre 1791, relative aux clauses im-

pératives ou 'prohibitives insérées dans les testaments,
donations et autres actes, est ainsi conçue : « Toute clause

impérative ou prohibitive qui serait contraire aux lois et

aux bonnes moeurs, qui porterait atteinte à la liberté reli-

gieuse àxi donataire, héritier ou légataire, qui gênerait la

liberté qu'il a, soit de se marier même avec une telle per-
sonne, soit d'embrasser tel état, emploi ou profession, ou

qui tendrait à le détourner de remplir les devoirs imposés
et d'exercer les fonctions déférées par la constitution aux'

citoyens actifs et éligibles,.est réputée non écrite. » Cette

disposition fut reproduite par les lois du 5 brumaire ann

(art. 1) et du 27 nivôse an n (art. 12).' Elle était emprun-
tée à un projet de loi sur les successions que l'assemblée
constituante n'eut pas le temps de discuter. C'est dans une
de ses dernières séances, le 5 septembre 1791, que Barère

proposa de détacher l'article 32 du projet présenté par le
comité de constitution : « Ce n'est pas moi seulement,
dit-il, qui réclame l'adoption de cet article, c'est la consti-
tution elle-même, c'est la nécessité Rassurer ses -maximes
et Raffermir son esprit ; c'est le moyen d'arrêter les effets
malheureux de l'intolérance civile et religieuse ; c'est le
besoin de poser de justes bornes aux préjugés et au des-

potisme de quelques -citoyens qui, ne pouvant se plier aux

principes de l'égalité politique et de la tolérance religieuse,
proscrivent d'avance, par des actes protégés par la loi,
l'exercice des fonctions publiques, Vunion de leurs enfants
avec des femmes qu'ils appelaient roturières, ou avec des

personnes qui exercent un autre culte, ou qui ont une
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autre opinion politique. On voit tous les jours faire des
testaments

par lesquels des pères, en instituant des héri-
tiers, leur imposent des conditions contraires à la, liberté
civile, à la tolérance religieuse ou à l'égalité constitution-
nelle. On voit que ce n'est là qu'un moyen donné par la
loi. civile et ancienne, pour échapper à l'empire de. la loi

politique et moderne ; que ce n'est là qu'une subversion des
. ma-ximes de la constitution"par des testaments ou dona-

tions, car ces bienfaits mêmes sont empoisonnés par le
souffle, intolérant et aristocratique. Craignez, s'écria l'ar-
dent révolutionnaire, craignez que, du sein de cette révo-
lution même, la loi prête son secours aux opinions enne-
mies de Végalité et de la liberté que vous avez établies ;

craignez que le père fanatique, le testateur intolérant, le
donateur ennemi de la constitution frappent à leur gré
d'exhérédation des enfants ou des légataires; craignez
que les testateurs et les donateurs chargent de conditions

impératives ou prohibitives des droits et" des dons que la
loi doit dégager de vieux prréjugés. Autrement la consti-
tution sera violée impunément ,• la liaine de la révolution

se. cachera, sous les formes respectables de la volonté des

mourants ou de la" générosité des donateurs ; enfin l'aris-

tocrate, l'intolérant -et Yennemi des principes de notre con-

stitution commanderont encore dans le tombeau. C'est à

vous de faire cesser une 'contradiction aussi frappante
entre les lois politiques et les lois civiles, entre les volontés

po/rticulières et la volonté générale : la constitution seule

doit triompilier (1). »

On a vivement critiqué cette extension inintelligente
du principe romain^). Comme doctrine juridique, la loi

de 91 ne saurait être approuvée. Mais il ne s'agissait pas
de "droit pendant la révolution; le droit privé servait d'in-

strument pour attaquer le droit public, les libéralités de-

venaient un moyen de ruiner la révolution. Qu'importait,
dans cet état' de choses, que les dispositions fussent des

donations ou des testaments? Le législateur avait par-

(1) Moniteur du 6 septembre 1791.
(2) Marcadé, t. III, p. 397, n° Il de l'article 900.
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faitement raison de mettre les unes et les autres sur la

même ligne, puisque les unes et les autres servaient

d'armes aux contre-révolutionnaires pour battre en brèche

les idées de'89. Est-ce à dire que ces lois ne soient que
des actes de circonstances, et qu'aujourd'hui elles n'aient

plus de raison d'être? La lutte des hommes du passé
contre les principes de 89 dure toujours, elle est plus.ar-
dente, que-jamais. Seulement elle a changé de drapeau; .

c'est l'Eglise, incarnation du passé, qui s'est emparée des

idées de liberté pour dominer, sous ce masque, la société

civile. Les libéralités lui servent à reconstituer son pa-
trimoine et à ressaisir son influence. Faut-il.lui laisser

la liberté dont elle se fait un instrument pour tuer la plus

précieuse de nos libertés, la liberté de penser? Nous avons

dit, en traitant des corporations religieuses, que le légis-
lateur belge avait maintenu le principe de l'article 900 en

matière de fondations, et nous avons essayé de le justi-
fier au point de vue politique (ncs 263, 264). A notre avis,
l'article 900 consacre un principe d'une A'érité éternelle

dans son application aux lois d'ordre public. A tous ceux

qui abusent du droit de disposer à titre gratuit, pour
ruiner les bases de l'ordre" social, le législateur sera en

droit de" dire : « J'annule ce qu'il y a d'illicite dans,vos.

dispositions, et je maintiens la disposition. Vous faites

une libéralité, en apparence dans l'intérêt de la charité ou

de l'instruction, en réalité pour ressusciter les abus d'un

autre âge. Je donne à votre donation, à votre testament

le seul effet quelégalement votre volonté puisse avoir, en

consacrant votre libéralité au service de la bienfaisance
et de l'instruction publiques. Quant aux conditions que
vous y ajoutez, je les efface, parce que la volonté illicite
de l'individu ne saurait l'emporter sur le droit de conser-
vation de la société. ^

4SI. Si on laisse de côté les lois politiques pour ne
considérer que tes dispositions d'intérêt privé, la critique
que k plupart des auteurs font de l'article 900 est par-
faitement fondée. Nous entendons parler, non-seulement
de l'assimilation que la loi fait entre les donations et les

testaments, "mais de la règle telle qu'elle nous a été trans-
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mise par le droit romain. Toullier n'a pas tort de dire que
les jurisconsultes modernes sont restés trop longtemps
attachés au droit romain comme des serfs à la glèbe. Là

estl'inintelligence, quel'on reprocheà tort aux législateurs
de la révolution. Tout ce qui est écrit dans les textes du

Digeste passait pour raison écrite. On ne se demandait

pas si beaucoup de ces principes, que l'on admirait aveu-

glément, n avaient pas leur source dans des idées poli-
tiques ou civiles qui ne sont plus les nôtres. La faculté de
tester n'est plus aujourd'hui ce qu elle était à Rome. Chez
les Romains, c'est Furgole qui le dit, le testateur était
un souverain que la loi plaçait au milieu de sa famille,

pour la régler et lui faire la loi suivant sa volonté. Il y
avait des interprètes qui mettaient, la puissance du testa-
teur au-dessus de la loi. Furgole combat cette fausse doc-
trine (i).; elle prouve jusqu'où allait le pouvoir de tester,

pouvoir très-logique, dans lès idées romaines, puisque le

père de famille exerçait un droit.de propriété absolu sur

les personnes et les choses. Nous ne connaissons plus la

majesté du père de famille ; elle s'en est allée avec les

autres majestés. Qu'est-ce que le droit de tester dans notre

droit moderne? Domat nous le dit : c'est une exception à

la règle. La succession ab intestat est la règle, elle est

l'oeuvre de la nature; c'est Dieu qui fait les héritiers,
disent nos vieilles coutumes. Si la loi permet au proprié-
taire de disposer de ses bieDS dans une certaine mesure,
c'est qu'il peut y avoir des cas où" il convient de faire

exception à la règle. Dans ces cas rares, le testateur cor-

rige ce qu'il y a de relativement inique dans la loi; il est

censé plus sage que le législateur. C'est dire que ses dis-

positions doivent toujours être dictées par la raison. En

est-il ainsi, quand il ajoute à sa volonté des conditions

impossibles ou illicites? Le testateur qui impose au léga-
taire des conditions que la nature, la morale ou l'ordre

-socialréprouvent, se montre-t-il plus sage que le législa-
teur? la loi doit-elle sanctionner des actes qui sont diri-

gés contre elle, ou qui n'ont pas de sens, selon que la

(1) Furgole, Des testaments, cliap.VII, n° 3, 7 et suiv. (t. II, p. 4 et suiv.).
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condition est illicite ou impossible? Evidemment des dis-

positions pareilles ne répondent pas au but dans lequel
le législateur permet au propriétaire de disposer de ses

biens. C'est dire que l'on n'est pas.dans l'exception, par-
tant on rentre dans la règle ; il faut laisser là la succes-

sion testamentaire pour révenir à la succession ab intes-

tat. Scinder la disposition, comme le fait l'article 900,
c'est méconnaître la volonté du disposant, puisqu'on efface

une condition d'où il faisait dépendre l'existence même

de sa libéralité. La maintenir, c'est déroger à la succes-

sion ab intestat, contrairement aux prévisions du législa-
teur. Si le droit romain effaçait" la condition et validait

néanmoins la disposition, c'est sous l'influence d'idées qui
ne sont plus les nôtres. Les Romains tenaient à faire acte

de puissance en mourant, ils voulaient mourir en maîtres

comme ils avaient vécu. De là l'importance extrême qu'ils'
attachaient à ne pas mourir sans avoir testé, et par-suite
à ce que leur .testament fût maintenu. De là la faveur
excessive que les lois accordaient aux dernières volontés.
Le testament menaçait-il de tomber, à cause d'une con-
dition impossible ou illicite, on .effaçait la condition et
on maintenait la disposition. Est-ce-qu'aujourd'hui nous
estimons encore, qu'il y a déshonneur à mourir intestat?
Ce n'est certes pas là l'esprit que nous avons hérité de
nos ancêtres qui ne connaissaient pas même le testament
et qui rapportaient à Dieu la succession ab intestat. Donc
il n'y a pas lieu de maintenir malgré le disposant un acte

qui viole les lois, les moeurs, ou la nature; l'article 900.
n'a plus de raison d'être dans, nos moeurs. Il n'est juste
que dans-les dispositions qui concernent l'ordre public.

N° 2. LE PRINCIPEDE L'ARTICLE900 EST-IL ABSOLU?.

43£. Les jurisconsultes romains avouaient qu'il y
avait telles conditions impossibles qui "faisaient douter de
la raison de celui qui les imposait, et malgré leur respect
pour la volonté du testateur, ils n'allaient pas jusqu'à va-
lider le testament quand le testateur n'était pas sain des-
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prit (1). A plus forte raison en est-il ainsi dans notre droit
moderne (2). Ces conditions qui par leur impossibilité
attestent que le disposant ne jouit pas de sa raison sont-
elles empruntées à la vie réelle, ou est-ce une imagina-
tion des interprètes? Nous les ênumérerons plus loin. Il
est certain qu'on ne les rencontre pas dans les débats

judiciaires ; ce serait presque se rendre coupable de folie

que de discuter la valeur de conditions plus ou moins
folles. Certes l'article 900 ne déroge pas à l'article 901 ;
si réellement la condition prouve la folie du disposant, la

disposition tout entière sera nulle.
4S3. L'article 900 s'applique à « toute disposition

entre-vifs ou testamentaire. » Il ne reçoit pas d'applica-
tion quand la prétendue libéralité est un acte à titre oné-

reux; ces actes sont régis par l'article 1172, aux termes

duquel les conditions impossibles et illicites rendent nulle,
la convention qui en dépend. C'est au juge à examiner

s'il y a donation ou contrat onéreux. On a soutenu que
les donations mutuelles entre époux, surtout faites par
contrat de mariage, avaient le caractère d'actes à titre

onéreux; elles sont, en effet, comprises dans un contrat

onéreux, mais elles ne prennent pas la nature des con-

ventions matrimoniales. Quoique faites par contrat de ma-

riage, les libéralités restent des actes à titre gratuit, donc

elles sont soumises au principe de l'article 900 (3). Mais

si la donation présente les caractères d'un contrat com-

mûtatif, il y a lieu d'appliquer l'article 1172. La cour de

cassation l'a jugé ainsi dans l'espèce suivante. Une-inère

tutrice fait une donation à ses filles, sous la condition que

celles-ci, devenues majeures, ne critiqueront pas le compte
de tutelle qui leur avait été rendu sans l'observation des

formalités prescrites par l'article 472. La condition était

évidemment illicite ; mais fallait-il appliquer l'article 900

ou l'article 1172? Il ne s'agissait pas d'une pure libéra-

lité; ce qui le prouve, c'est que les enfants prétendirent

(1) Modestinus, 1. 27, D., de condit. instit. (XXVIII, 7).
(2) Demante. t. IV, p. 36, n° 16 bis VII. Demolombe, t. XVIII, p. 250,

n°206.
(3) Rejet de la chambre civile du 10 mars 18G9(Dalloz, 1869, 1,337).
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que la succession de leur père présentait un actif de

186,000 francs, tandis qu'elle ne figurait dans le compte,

que pour 103,000 francs. Les enfants, abandonnaient donc

une partie de leurs droits héréditaires en compensation
delà libéralité qu'ils recevaient. Partant te contrat était,

en partie du moins, commutatif ; ce qui le soumettait à

l'article 1172. Tout ce que l'on pouvait prétendre, c'est

que le contrat n'était pas commutatif pour le tout. Dans

une espèce identique qui s'est présentée devant la cour de

Pau, le ministère public conclut à la division du contrat;

la cour décida, et avec raison nous semble-t-il, que, dans

l'intention des parties contractantes, le contrat était indi-

visible, c'est l'élément commutatif qui y dominait et en fai-

sait l'essence ; dès lors l'article 900 était inapplicable, il

fallait annuler le contrat (î).
434. Faut-il admettre aussi que l'article 900 est inap-

plicable quand le disposant déclare formellement qu'il
entend subordonner l'existence de sa libéralité à l'accom 1

plissement de la condition? Nous avons déjà rencontré la

difficulté en. traitant des libéralités faites à des établisse-

ments d'utilité publique, et nous l'avons décidée négati-
vement (nos 265-268). La pratique administrative est en

ce sens, et il y a aussi des arrêts qui consacrent cette

opinion. Toutefois la question a été jugée en sens con-

traire par un arrêt de la cour de Bruxelles, et cet arrêt

trouve de l'appui dans la tradition et dans la doctrine. Il

convient donc d'examiner les objections que l'on nous

oppose.
Voici l'espèce. Une dame lègue aux hospices une somme

de 25,000 francs, en ajoutant les conditions suivantes :
« Je veux et entends bien expressément comme condition
essentielle de ce legs et sans, l'assurance de laquelle je ne

le ferais point : 1° que l'administration des hospices re-
cueillera trois malades, et de préférence ceux que mon
héritier ou ses représentants auraient désignés, et 2° que
ces malades seront soignés par des religieux ou des reli-

(1) Caen, 8 mars 1866, et Rejet," 12 novembre 1867 (Dalloz, 1869, 1, 528).
Pau, 3 mars 1869, et Rejet, 21 décembre 1869 IDalloz, 1869, 2, 203, et 1870.
1, 308). -.'.-'
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-
gieuses du culte catholique romain. » Ces.deux conditions
étant contraires aux lois, l'arrêté royal qui autorisa la
commission des hospices" à accepter'le legs les déclara
non écrites. Mais tes héritiers refusèrent de délivrer le

legs; et le tribunal ainsi que la cour de Bruxelles leur
donnèrent gain de cause. L'arrêt décide que l'article 900
établit une simple présomption; la loi présume que le

disposant' aurait maintenu sa libéralité s'il avait su que
la condition qu'il y a mise en entraînerait la nullité. Or,
la volonté présumée doit céder devant la volonté claire-
ment exprimée du testateur, car •c'est cette volonté qui
constitue l'essence du testament. Lors donc que le dispo-"
sant dit qu'il subordonne le legs à l'accomplissement de
la condition, le legs devient caduc si la conditionne peut
pas être accomplie (1). Nous répondons que l'article 900

établit, non une présomption, mais une véritable fiction.
On.a vainement essayé de justifier cette fiction : elle est
en opposition avec l'essence même des conditions, et elle
méconnaît la volonté du testateur que la cour de Bruxelles

invoque. Quand le disposant ajoute une condition à sa

disposition, il n'a pas besoin de déclarer qu'il subordonne
sa libéralité à l'accomplissement delà condition, cela ré-

sulté de la condition même, car la condition n'est autre

chose qu'une déclaration de volonté qui subordonne l'exis-

tence d'un fait juridique, à l'accomplissement de la con-

dition. Malgré cette volonté bien claire du testateur, le

législateur efface la condition ; il maintient donc la dis-

position contre la volonté du testateur. Voilà la fiction.
Est-il permis à"l'interprète d'écarter la fiction pour s'en

tenir à la réalité des choses? C'est effacer l'article 900 du

code. Le législateur dit : « Je feins que la condition illi-

cite n'est pas l'expression de la vraie volonté du testa-

teur. r> -* Vous vous trompez, répond l'interprète, car le

testateur a déclaré qu'il veut l'accomplissement de la con-

dition. » L'interprète défait la fiction établie par la loi;

il n'a pas ce droit. Si la doctrine de la cour de Bruxelles

(1) Bruxelles, 2 août 1869 {Pasicrisie, 1870, 2, 413). Dans le même sens,
Demolombe, t. XVII1, p. 25!, n°s 207 et 208 ; Palloz. au mot Dispositions,
nb 94. Comparez Ricard, Des donations, t.. II, p. 142, nos 226 et 227. .
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était admise par la jurisprudence, elle abolirait l'arti-

cle 900.D'abord la déclaration expresse deviendrait de

style, surtout dans tes libéralités faites au profit de per-
sonnes civiles, et c'est précisément .dans ces libéralités

que le principe de l'article 900 doit être maintenu. Puis

la jurisprudence finirait par dépasser la décision que nous

combattons. Est-il besoin d'une déclaration expresse pour
manifester sa volonté? Non, elle s'induit de la nature des

clauses, des faits et des circonstances. Eh bien, ces mo-

tifs se rencontreront toujours pour décider que.la condi-

tion illicite est de l'essence du testament, et par consé-

quent pour annuler la libéralité, alors que la loi la déclare

valable. Nous préférons nous en tenir à la loi.

§ II. Des conditions impossibles.

435. Le mot condition, dont l'article 900 se sert, doit

être pris dans sa plus large acception. D'ordinaire on en-

tend par condition un événement casuel qui suspend
l'existence ou la résolution d'un fait juridique. La loi ap-

pelle aussi condition une charge imposée au donataire

ou au légataire (art. 953 et 1046). L'article 900 comprend
les conditions proprement dites et les charges, surtout
les charges qui imposent au donataire ou au légataire
l'obligation de faire quelque chose, et qui, dans l'intention
du disposant, suspendent l'existence ou la résolution de la

libéralité (î).
4-36. La condition est impossible quand les lois de la

nature s'opposent à ce que l'événement arrive, ou à ce

que le fait soit preste. Voici les conditions impossibles
que nous' trouvons dans les auteurs anciens et modernes :

«' Si vous touchez te ciel du doigt (2). «
« Si vous faites un tableau ou une statue, alors que

vous n'êtes pas artiste. »

(1) Demante, t. IV, p. 31, n° 16 bis I.
(2) C'est la condition favorite des jurisconsultes romains ; en leur hon-

neur il faut dire que cette prétendue condition n'était pas un exemple, bien
moins encore un. fait : c'était une expression proverbiale pour marquer
une chose impossible (Coin-Delisle, p. 70, note).
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« Si un soldat amputé recouvre l'usage de sa jambe. »
« Si vous faites un monument funéraire en trois jours »

alors qu'il faudrait six mois pour l'achever.
« Si vous buvez toute l'eau de la mer. »
« Si les hommes, cessant de marcher sur leurs pieds,

marchent sur leur tête. »
- Nous ne savons si nos pères ajoutaient de pareilles

clauses à leurs libéralités ; s'ils le faisaient, nous sommes

plus sages qu'eux, car on chercherait vainement une de
ces niaiseries juridiques dans nos recueils de jurispru-
dence. Et les auteurs feraient bien de rester sur le terrain
de la réalité, au lieu de donner carrière à leur imagina-
tion. C'est discréditer notre science que de faire croire

qu'elle s'occupe de ces folies.
43?. Si le fait est possible en soi, mais impossible au

légataire, la condition sera-t-elle possible dans le sens de
l'article 900? La négative a toujours été enseignée, par-
l'excellente raison que la condition d'une chose possible
ne peut pas être considérée comme impossible ; donc nous

ne sommes pas dans le texte du code, et comme il s'agit
d'une fiction, il faut s'en tenir à la lettre de la loi. M. De-
molombe fait une restriction pour le cas où la" chose,

quoique possible en elle-même, serait radicalement im-

possible pour le légataire : on fait un legs à un peintre

amputé des deux bras, sous la condition qu'il fera un ta-

bleau. Nous renvoyons ceux qui aiment la scolastique à

l'auteur qui a le .mérite d'avoir inventé cette condition

impossible (i).
438. Nous croyons aussi pouvoir nous dispenser

d'examiner si une impossibilité temporaire rend la condi-

tion impossible, et si une difficulté défait est une impossibi-
lité. N'est-ce pas faire injure au bon sens des lecteurs que de

discuter des'questions qu'un enfant pourrait résoudre(2)?

Enfin, il y a dès difficultés qui sont étrangères à l'arti-

cle 900 : une condition impossible devient possible par la

suite, ou une condition possible devient impossible. La

'
(1) Demolombe. t. XVIII, p. 270, n° 233, et les auteurs qu'il cite.

(21 Demolombe, t. XVIII. p. 273, n° 224. Dalloz, au mot Dispositions,
no 102.
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solution de ces difficultés se rattache à l'interprétation
des legs, elle n'a rien de commun avec l'article 900.

§ III. Des conditions contraires aux lois.

N° 1. QUELLESSONTCES LOIS?

439. A s'en tenir au texte de l'article 900, il faudrait

dire que toute condition contraire à une loi quelconque
est réputée non écrite. Tel n'est pas le sens du principe
formulé par cet article. Il faut le combiner avec tes prin-

cipes généraux qui régissent les lois. Or, il y a des lois

auxquelles il est permis de déroger, il y en a d'autres

auxquelles il n'est pas permis de déroger. Lorsque la con-

dition est en opposition avec une loi à laquelle les parti-
culiers peuvent déroger, on ne peut pas dire qu'elle est

contraire à la loi, car ce n'est pas violer une loi que d'y

déroger quand le législateur le permet. Il n'y a donc de

contraire à la loi quêtes conditions qui violent les lois

auxquelles il est défendu'de déroger. Reste à savoir

quelles sont les lois auxquelles les particuliers peuvent ou

ne peuvent pas déroger.
Nous avons répondu ailleurs à la question (î). Quand

l'intérêt des particuliers est seul en jeu, le législateur
n'entend pas les lier par les dispositions qu'il porte; il
leur laisse pleine.et entière liberté de régler leurs rela-
tions comme ils l'entendent, même en dérogeant à la loi,
car la loi, en cette matière, n'a d'autre objet que de pré-
voir ce que les parties veulent, et elle leur permet de
vouloir autre chose que ce que le législateur a présumé.
Il n'en est plus de même quand il y a un intérêt social en
cause ; il n'y aurait plus de société possible si l'intérêt

particulier n'était" subordonné à l'intérêt gén'éral; la so-
ciété n'est pas autre chose que cette subordination de l'in-
dividu qui doit sacrifier ses intérêts particuliers au plus
grand de tous les intérêts, la conservation de la société.
Telles sont les lois de i'orclrepolitique. Les lois qui règlent

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 74-104, n°£ 36-68.
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les rapports privés des individus sont par cela même d'in-
térêt privé! Il y a exception pour les lois qui intéressent"
l'ordre public; on entend par là celles qui règlent l'état et
.la capacité des personnes (art. 6). Ce sont les seules dont
le code civil s'occupe et auxquelles il défend de déroger.
Il peut cependant y avoir, et il y a, en effet, d'autres lois

qui sont d'intérêt général, quoiqu'elles concernent aussi
l'intérêt des particuliers ; elles rentrent par là même dans
la catégorie des lois auxquelles les individus ne peuvent
pas déroger. Enfin il y a des lois qui par-leur nature sont
d'intérêt social, ce sont celles qui intéressent les bonnes

moeurs, la moralité étant la base de l'ordre social." Les
articles 900 et 1172 vont plus loin, ils réprouvent les con-
ditions contraires aux bonnes moeurs ; alors même qu'elles
ne violeraient aucune loi positive, elles violent la loi su-

prême de toute société, l'ordre moral.

44®. Nous avons transcrit plus haut (n° 430) les lois

portées pendant la révolution qui prévoient certaines con-
ditions contraires au nouvel ordre de choses inauguré en

89, et les réputent non écrites dans les donations et les
testaments. Ces lois sont-elles encore en vigueur? Tous

les auteurs enseignent qu'elles sont abrogées par la loi

du 30 ventôse an xn (art. 7). A notre avis, le principe

spécial d'abrogation établi par cette loi ne concerne point
les lois intermédiaires portées depuis la révolution (î). La

question n'est pas sans importance en ce qui concerne les

lois relatives aux conditions réputées non écrites dans

les dons et les legs. Pourquoi le législateur de.91 a-t-il

cru devoir, publier immédiatement un article destiné à

figurer dans une loi générale sur les successions? L'ar-

ticle a pour objet de sanctionner les principes de 89 for-

mulés dans la célèbre déclaration des droits de l'homme.

Ces principes sont encore les nôtres, ils sont inscrits dans

notre constitution, ils forment la base de notre ordre po-

litique et social. Y avait-il une raison d'abroger les lois

qui leur servent de sanction? Non, certes. Peu importe,
du reste, que l'on tienne ces lois pour abrogées ou non ;

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 38, n° 27. -^
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toujours est-il qu'elles servent d'interprétation à l'arti-

cle 900, car l'article 900 n'a fait-que Tes reproduire en

substance. Vainement dit-on que la loi de 91 est une de

ces lois de circonstances qui sont nées avec la révolution.

et qui ont disparu avec elle-. Elles sont, au contraire,

l'expression des idées et des sentiments de la société mo-

derne. Les interprètes du code civil ont tort d'aller cher-

cher à Rome ou dans notre ancienne jurisprudence des

autorités pour l'explication de l'article 900. Il s'agit de

garantir les principes de 89 contre les attaques des aveu-

gles .partisans du passé. Est-ce par hasard aux Romains

que la révolution a emprunté ces principes, est-ce à l'an-

cien régime? L'ère de-89. est une ère de liberté, et la

liberté qui fait notre vie ne vient ni de Rome ni d'un ordre

politique qui était la négation de la liberté ; .elle a ses ra-

cines dans les moeurs des Germains. Il faut donc laisser

là le Digeste et nos anciens jurisconsultes, pour nous

inspirer de l'esprit de la révolution.- Ce que nous disons-

de la liberté est vrai aussi des moeurs. Notre moralité

n'est plus la moralité romaine ; l'influence du christianisme

et des races germaniques l'a profondément modifiée. D'un,

autre côté, notre religion, quoi qu'en disent les défenseurs
du passé, n'est plus le christianisme traditionnel. La ré-

volution de 89 a été une réaction contre le catholicisme
aussi bien que contre l'ancien régime, avec lequel l'Eglise
était intimement liée. Nos croyances sont celles de la phi- .

losophie, ce sont celles de 89. Eh bien, ces sentiments et
ces idées ont-dicté la loi de. 91,'et la loi de 91 a passé
dans l'article 900. Là est notre tradition': les interprètes
l'ont souvent oublié. - .

N° 2. LA LIBERTÉINDIVIDUELLE.

4l4fi. Barère, qui proposa la loi du 5 septembre 1791,
dit qu'elle avait pour objet de garantir la liberté contre
les ennemis des principes de 89. Certes on ne niera pas
que la liberté soit le fondement de notre ordre politique ;
par suite toute condition qui enchaîne la liberté du dona-
taire et du légataire doit être.réputée non écrite, comme
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contraire à la loi" des lois. Mais que faut-il'entendre par
liberté? Troplong est allé chercher la définition de la li-
berté dans le Digeste et dans les arrêts des parlements;
et que disent ces lois? « Elles ne condamnent les condi-
tions qui gênent laliberté que lorsque ces conditions ten-
dent à mettre la personne du légataire dans une absolue

captivité. Par exemple : vous ne quitterez pas mon tom-
beau ; ou bien : vous ferez dans telle ville une résidence
continuelle (1). * Est-ce là ce que nos pères entendaient

par liberté en 89? Ouvrons la déclaration des droits ; nous

y lisons : «'Le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de
l'homme. Ces droits sont : la liberté... » « La liberté con-
sisté à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui.
Ainsi l'exercice des droits naturels, de chaque homme n'a
de bornes que celles qui assurent aux autres membres de
la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes
ne peuvent être déterminées que par la loi. » « La loi n'a
le droit de défendre que les actes nuisibles à la société.

Tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut être em-

pêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu'elle n'or-
donne pas. » Voilà la liberté à laquelle l'homme moderne

tient plus qu'à la vie, parce que sans elle il n'y a plus de

vie. Quel est le but de notre existence sur cette terre? Le

développement de nos facultés physiques, intellectuelles

et morales. Or, y a-t-il un développement quelconque

possible sans liberté ? La liberté est donc de l'essence de

notre vie. C'est ce que nous appelons là liberté indivi-

duelle, que les jurisconsultes de l'empire ne connaissaient

guère et que les parlements ne connaissaient pas davan-

tage. Toute condition qui entrave la liberté ainsi entendue

est contraire à la loi, et réputée non écrite.

442. Déjà dans l'ancien droit on rejetait comme con-

traires à la liberté les conditions qui imposaient au léga-
taire la.nécessité de faire sa résidence dans un certain

lieu sans pouvoir transférer ailleurs son domicile. Mais

(1) Troplong, Des donations entre-vifs et des testaments, n° 252 (t.. I,
p. 103 de l'édition belge).

xi. 37 .
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on admettait comme licite la condition de ne pas demeu-

rer dans un certain lieu, parce qu'elle n'est pas absolu-

ment contraire à la liberté. .Ce sont les expressions de

Furgole. Ricard disait : « L'on ne peut pas dire que

l'usage de la liberté soit perdu quand, en interdisant à

une personne la fréquentation d'une ou plusieurs pro-
- vinces, on lui permet la demeure en toutes les autres, et

celui-là ne peut pas se plaindre d'une trop grande capti-
vité et d'un joug déraisonnable, auquel on a conservé

libre une partie du monde (i). » Dans nos idées modernes,
on n'est pas libré^ non-seulement quand, on est captif,
mais aussi quand on ne peut plus aller et venir où l'on

veut. Pourquoi m'interdire le séjour d'une ville quand
c'est là que je voudrais demeurer? Vous me demandez mes

motifs. Que vous importe? Le monde entier, -sans excep-
tion d'aucun lieu, n'a-t-il pas été donné comme séjour à

l'homme, afin qu'il puisse y développer librement ses fa-

cultés? ,Ne mettons pas des entraves là où Dieu a mis la

. liberté. Cependant les auteurs modernes reproduisent ces
- restrictions (2). Il a été jugé que la condition de demeurer
. dans tel.département n'a rien de contraire à la loi ; l'obli-

gation n'était pas perpétuelle, et il n'était pas défendu au

légataire -de "s'absenter. Dans notre opinion, elle serait
illicite. L'arrêt même qui a décidé en sens contraire
montre que ces conditions sont dérisoires. Le légataire
vendit les biens légués, en se réservant deux chambres

. de la maison qu'il était tenu d'habiter en vertu du testa-

ment, puis il quitta la Corse pour l'Italie. Mais ce n'était

pas sans esprit de retour; dit la cour de Bastiafs). On voit

que les juges subissent malgré eux les vieilles maximes

qui entravent -la liberté : n'est-il pas plus rationnel de

proclamer franchement que la liberté d'aller et de venir
est un de ces droits naturels "et inaliénables dont la loi
même ne pourrait nous priver? : .

f.1) Fnrgole, Des testaments, chap. VII, sect. II, n°* 104,105 (t. il, p. 107).
Ricard, t; II, p. 154, n° 2S6. - ." .

(2) Demolombe, t. XV1II, p. 309, n°s 270, 272 ; Dalloz. au mot Disposi-
tions, n^ 169-171, et les auteurs qu'ils citent.

(3) Bastia, 10 juin 1840 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 171).



DES CONDITIONS RÉPUTÉES NON ÉCRITES. • 583

443. La condition d'embrasser un état déterminé est-
elle licite? Le parlement de Toulouse a jugé qu'un père
laboureur ayant institué son fils à la charge qu'il serait
aussi laboureur, le fils, qui était devenu architecte, ne de-
vait pas être privé de l'hérédité, quoique le testateur eût

ajouté à sa disposition la clause irritante, et que, faute

par le fils d'exécuter la condition, il eût institué "sa fille.

Furgole donne une excellente raison à l'appui de cette
décision. «Tel, dit-il, sera destiné aune profession pour
laquelle il n'aura point dé goût ni de disposition, et qui
pourrait mieux réussir et s'occuper plus utilement en
suivant son attrait et ses inclinations, qui le portent à un
autre. » Ne vaut-il pas mieux un bon architecte qu'un
mauvais laboureur? Cependant Furgole critique l'arrêt

"
du parlement ; toute condition gêne, dit-il, et celle-ci n'a
rien de contraire à la liberté -dans le sens des lois, c'est-
à-dire des lois romaines (1). Furgole est un excellent

interprète du droit romain, mais notre, liberté moderne
est-elle celle de-Rome? La loi de 1791 plaçait parmi"
tes conditions.illicites « celle d'embrasser tel état, emploi
ou profession. » Elle porte évidemment atteinte à la

liberté, telle que la Déclaration de 89 la définit. S'il y a
un droit naturel, inaliénable de l'homme, c'est bien celui

de suivre sa vocation. De qui la tient-il? De Dieu, qui l'a

doué de telles facultés et non de telles autres. Et de quel
droit l'homme viendrait-il contrarier les desseins de Dieu?

Cependant les auteurs modernes restent attachés à la tra-

dition romaine. L'homme n'est jamais entièrement libre,
dit-on ; il est plus ou moins dominé par les circonstances ;
la condition qui lui impose l'obligation d'embrasser tel

état ne sera qu'une circonstance de plus ajoutée à toutes

celles qui influent sur .sa décision. Mauvaises raisons, car

elles valideraient toutes les conditions qui entravent la

liberté. Après tout, ajoute-t-on, le légataire est libre de

refuser. Sans doute ; mais si la condition le détermine à

subir cette contrainte morale, et si celui qui serait devenu

un bon architecte devient un mauvais laboureur,-ne porte-

(1) Furgole, Des testaments, chap.VII, secf. Il, n°=.101et 102(t. II, p. 105).
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t-on pas atteinte au droit de l'individu et à l'intérêt de la

société (1) ?
'

.

Nous ne faisons pas exception à ces principes pour la

condition d'étudier, quelque favorable qu'elle paraisse.-
Elle a pour objet la culture de l'esprit, dit Furgole, et de

procurer des sujets capables de rendre des services à

l'Etat par leur science et leur capacité. Rien de plus vrai

.quand il s'agit défaire dés études générales, qui ont pour

objet le" développement de l'intelligence. Il n'en est plus
de même quand, il s'agit d'études professionnelles, comme

serait la condition d'étudier le droit. Il ne faut pas que
les libéralités attirent dans les hautes études des jeunes

gens que leurs capacités n'y appellent point; déclasser

les hommes est un mal pour l'individu et pour la société.,

parce que les personnes déclassées sont malheureuses et

mécontentes; ce sont les.prolétaires de l'intelligence, les

pires de tous.

. 444. Là condition de demeurer avec certaines per-
sonnes est aussi une entrave à la liberté, et à ce titre elle
doit être considérée comme illicite. Ce principe était même

admis dans l'ancien droit ; à plus forte raison doit-on le
suivre en- droit moderne (2)..Toutefois il a été jugé que la
clause par laquelle le donateur stipule, dans une institu-
tion contractuelle, que les futurs époux se retireront dans
sa compagnie et vivront à mêmes pot et feu, en faisant
un même ménage, est valable (3). Dans l'espèce, le dona-
teur voulait- se procurer les secours dont il avait besoin ;
la donation était donc un contrat commutatif par lequel
les institués s'obligeaient à soigner le donateur, et celui-ci

s'obligeait à leur laisser ses biens. Dès lors l'article 900
était inapplicable ; il fallait voir si la convention était va-
lable comme contrat onéreux. Les donataires ne rem-'

prirent pas la condition ; par suite ils ne pouvaient récla-
mer l'exécution du contrat, en le supposant valable; et à

(1) Coin-Delisle, p. 73, nos25 et 28 de l'article 900, et les auteurs cités par
Dalloz, au mot Dispositions, nos 166-167, et par Demolombe, t. XVIII,.
p. 304, n° 264. Demante est le seul qui reste fidèle à la tradition de 1789
(t. IV, p. 35, n° 16 bis VI).

(2) Demolombe, t. XVIII, p. 307, n° 270, et lesauteurs qu'il cite.
(3) Pau, 2 janvier 1827 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 173,2°).
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plus forte raison ne pouvaient-ils pas l'invoquer si le con-
trat était nul comme fait sous une condition contraire aux
lois (art. 1172). On peut soutenir que ce contrat est nul,
comme emportant une aliénation illimitée de la liberté des
donataires. On ne peut engager ses services qu'à temps,
comme domestique (art. 1780) ; peut-on s'obliger à soigner
une personne pendant toute sa vie? Nous reviendrons^sur
la question.

S" 3. LA LLBEBTÉRELIGIEUSE.

445. La liberté de conscience est inscrite, parmi les
droits naturels de l'homme dans la -déclaration de 89, et

certes s'il y a une liberté inaliénable, c'est celle de la pen-
sée. Elle figure aussi dans la loi de 1791 ; et bien que les

auteurs considèrent cette loi comme abrogée,-ils décident

qu'en ce qui concerne la liberté religieuse, elle a repris vir-

tuellement sa force, cette liberté étant consacrée par nos

constitutions modernes (î). Il a été jugé en ce sens que
l'on doit réputer non écrite la condition imposée à un lé-

gataire converti au catholicisme de vivre et de mourir

dans cette religion sous peine de .perdre le legs (2). Tro-

plong critique cette décision. Il semble voir dans le prin-

cipe de la loi de 91 une marque d'indifférence religieuse,
de scepticisme. Nous recommandons à ceux qui partage-
raient ces sentiments la lecture de l'ouvrage de Vinet,

âme profondément religieuse ; le pasteur protestant, dé-

fend la liberté de conscience, parce que. la liberté est de

l'essence de la religion ; donc toute espèce de contrainte

la vicie. Qu'importe après cela, que le testateur soit animé

des sentiments tes plus purs (3)? H ne s'agit pas de lui, il

s'agit du légataire. Qui ne connaît la puissance funeste de

l'intérêt? Le legs pourrait engager te légataire à embras-

ser une religion, ou à rester attaché à un culte contraire-

ment à ses convictions. Laissons ces moyens de-convertir

(1) Dalloz. au mot Dispositions, n° 160, et les auteurs qu'il cite.

(2) Colmar, 9 mars 1827 (Dalloz, au'mot Dispositions, n° 160).
(3) Troplong. n» 255 (t. I. p. 103). suivi par Massé et Vergé, t. III, p. 177

note 7.
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aux tyrans qui, comme Louis XIV, ne reculent pas de-

vant les dragonnades, et maintenons la liberté la plus

précieuse de l'homme contre'les tentations qùipourraient
l'altérer.

N° 4. L'ORDREPUBLIC.

44*©, Nous prenons ici cette expression dans le sens

spécial qu'elle a en droit civil. Les lois qui règlent l'état

des personnes, et la capacité ou l'incapacité qui en résul-

tent, sont d'ordre public. Donc les conditions qui dérogent
à ces lois tombent.sous l'application des articles 6 et 900.

L'enfant naturel a le droit de rechercher sa mère; toute

condition qui lui interdirait directement ou indirectement

l'exercice de ce droit serait illicite, parce qu'elle le prive-%
rait du bien le plus précieux, de son état ; une pareille
condition serait donc réputée non écrite (î).

44?. Il en serait de même, sans doute aucun, des con-

ditions qui dérogeraient à la puissance maritale. Aux

termes de l'article 214, la femme est obligée d'habiter

avec son mari et de le suivre partout où il juge à propos
de résider. Donc la condition imposée à la femme léga-
taire de fixer son domicile dans un lieu déterminé est illi-

cite et réputée non écrite (2).
-

Il y a quelque doute quand la condition touche tout

ensemble à la puissance maritale et aux biens. Un legs
est fait à une femme mariée sous le régime de la commu-

nauté, avec la clause qu'elle pourra toucher tes revenus

des biens légués sans l'autorisation du mari et sur ses

seules quittances, ces revenus devant être exclus de la

communauté. Il est certain que la clause déroge à l'inca-

pacité de la femme mariée, laquelle est d'ordre public ;
elle déroge donc à la puissance maritale. Mais la déroga-
tion ne concerne que les biens ; or, la loi permet d'affran-
chir la femme de la puissance maritale dans de certaines

limites, en ce qui concerne l'autorisation dont elle a be-

(1) Jugement du tribunal de Tarbes (Dalloz, 1857, 2,154).
(2) Poitiers, 3 juin 1842 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 119).
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soin pour gérer ses biens. La femme peut stipuler qu'elle
aura la libre administration de sa fortune, ce qui lui donne
te droit de faire tous.les actes d'administration sans auto-
risation maritale (art. 223 et 1536). Sous le régime exclu-
sif de communauté, la femme peut se réserver la faculté
de toucher annuellement, sur ses seules quittances, une

portion de ses revenus pour son entretien et ses besoins

personnels (art. 1534). Cela prouve que l'ordre public
n'empêche point que la femme mariée n'ait la libre jouis-
sance d'une partie de sa fortune. Si les futurs époux peu-
vent convenir que la femme n'aura pas besoin de l'auto-
risation de son mari pour l'administration et la jouissance
de ses biens, le donateur peut imposer la même condition
aux libéralités qu'il fait à la femme, n'importe sous quel
régime; l'ordre public n'est pas plus intéressé dans un

cas que dans l'autre. Il va sans dire que la femme ne

pourra accepter la donation ou le legs qu'avec autorisa-

tion du mari ou de justice; cela suffit, comme le dit la

cour de Paris, pour prévenir les inconvénients qu'une
semblable libéralité pourrait présenter en certains cas(i).

448. La puissance paternelle est aussi d'ordre public
Donc toute condition qui entrave l'exercice de cette puis-
sance est illicite : telle serait la condition que l'enfant

serait élevé dans une religion déterminée. L'éducation

religieuse, de même que l'instruction, est un devoir pour
le père ; il doit le remplir en conscience ; on doit donc éviter

démettre le devoir en conflit avec l'intérêt pécuniaire que

pourrait avoir le père à ne pas remplir son devoir. C'est

dire que ces conditions sont réputées non écrites."
; Doit-on maintenir ce principe pour les droits que la loi

accorde au père sur les biens de ses enfants? Il en a l'ad-

ministration jusqu'à leur majorité, et la jouissance jusqu'à
ce qu'ils soient émancipés, ou qu'ils aient atteint l'âge de

dix-huit ans. Nous avons dit ailleurs qu'à notre avis l'ad-

ministration est d'ordre public, parce que c'est un devoir,

tandis que l'usufruit légal est un droit pécuniaire, parce

(1) Paris. 5 mars 1846 (Dalloz, 1846,4,29). Dansle même sens, Bruxelles,
6 juillet 1853 {Pas'icrisie, 1854, 2, 77).
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que c'est un avantage attaché par la loi à l'exercice de la

puissance paternelle (1). La conséquence est que la con-

dition qui enlève au père l'administration est illicite (2),

tandis que celle qui le prive de la jouissance est valable.

449. La tutelle présente des difficultés analogues.

Elle est d'ordre public, cela est incontestable, les Romains

allaient jusqu'à dire qu'elle est-de droit public (3). Est-ce

à dire que toutes les règles qui régissent la tutelle soient

d'ordre public, et que toute condition qui y déroge soit

illicite? L'application fait naître bien des difficultés, sur

lesquelles il y a plus ou moins de doute. Il a été jugé que
la clause d'un testament par laquelle le testateur, en

léguant ses biens à un mineur, lui nommait un tuteur,

en le chargeant de l'administration de ces biens, était

nulle. Cela est certain : c'est la loi qui nomme te tuteur,

et quand elle ne le nomme pas, elle confie ce soin au der-

nier mourant des père et mère, ou au conseil de famille.

Le législateur ne permet pas" et ne pouvait pas permettre
au premier venu qui ferait une libéralité au mineur de

lui nommer un tuteur ; il ne donne ce droit qu'à celui qui

présente les garanties nécessaires (4).
Le même arrêt a décidé que l'administration des biens

légués pouvait être confiée à la personne que le testateur

avait nommée tuteur. Cela nous paraît très-douteux. Cette

gestion séparée, dit la cour, n'a rien de contraire aux lois

et aux moeurs, elle n'enlève aucun pouvoir au tuteur,

lequel conserve l'administration de la personne et des

biens du pupille. A notre avis, elle déroge à l'article 450,

qui charge le tuteur d'administrer les biens du pupille.
Il y_ aura, dans l'espèce, deux tutelles quant aux biens v-

et n'est-il pas de principe qu'il ne peut y avoir qu'une
seule tutelle? Et cette tutelle extralégale donnerait-elle"

(1) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 393, nos 297 et 298, n. 423.
n°"323, et p. 428, n° 327.

v "
.

" - '

(2) Voyez, en sens contraire, Rejet, 11 novembre 1828, contre les con-
clusions du ministère public (Dalloz.au mot Dispositions, n° 122). Orléans,
5 février 1870 (Dalloz, 1870, 2, 49); Liège, 29 décembre 1858 (Pasicrisie,
1859,2,212).

' .
(3) Voyez le tome IV de mes Pri-ncipes, p. 477, n° 366.
(4) Paris, 22 février 1S38 (Dalloz, au mot Dispositions,. n° 123).
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au mineur les garanties que la loi a voulu lui assurer?
La cour a prévu l'objection : elle a assimilé la gestion des
biens légués à celle du tuteur, en soumettant l'adminis-
trateur à la surveillance du subrogé tuteur et au contrôle
du conseil de famille. Ceci augmente nos doutes. De quel
droit la cour donne-t-elle au subrogé tuteur et au con-
seil de famille une action quelconque sur un administra-
teur qui n'est pas tuteur? Peut-il y avoir une subrogée
tutelle là où il n'y a point de tutelle? un conseil de fa-
mille là où il n'y a pas de tuteur? Que si la gestion des .

biens légués est en tout soumise aux lois de la tutelle, ne
faut-il pas dire que c'est une tutelle véritable? Et cepen-
dant la cour a très-bien jugé qu'il ne pouvait pas y avoir
de tuteur nommé par te testateur! Enfin, il y a une ga-
rantie essentielle qui fait défaut au mineur, en ce qui
concerne la gestion des biens, c'est l'hypothèque légale

qui frappe les biens du tuteur. Cette hypothèque ne peut
évidemment être étendue sur les biens d'un simple admi-

nistrateur. Voilà une nouvelle dérogation à la loi,, et elle

est considérable. Nous préférerions donc décider-que cette

administration extralégale est contraire à la loi, et que

partant la condition est illicite. Le législateur seul aurait

pu déroger, à l'autorité du tuteur, comme il déroge, dans

de certaines limites, à la puissance maritale; dans le si-

lence du code, l'interprète doit s'en tenir au principe que
toute condition contraire -à une loi d'ordre public est ré-

putée non écrite. .
450. La jurisprudence admet que le testateur peut,

en un certain sens, déroger aux règles de la tutelle. Une

aïeule,- tutrice légale de ses petits-enfants, les institue lé-

gataires universels sous des conditions évidemment con-

traires à la loi, et en défendant de • porter la moindre

atteinte à ses volontés : ilne devait être demandé aucun

compte de tutelle, il ne serait fait aucun inventaire, le

conseil de tutelle nommé par la mère serait toujours con-

sulté par le. nouveau tuteur, les biens de la succession

seraient administrés par untomme de confiance, il ne

serait fait aucun partage de la succession pendant la mi-

norité des enfants légataires. La testatrice finissait par
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déclarer que si l'on portait atteinte à ces dispositions, elle

révoquait l'institution faite en faveur de ses petits-enfants;
et ne leur laissait que la réserve légale, et qu'elle léguait
son disponible à des cousins. Le tuteur attaqua le testa-

ment, comme contenant des clauses et conditions illicites.

Il fut jugé que ces clauses n'avaient rien de contraire à

l'ordre public, et que d'ailleurs il était inutile d'examiner

leur concordance avec les lois-qui régissent la tutelle,

puisque la disposition se réduisait à une alternative, et

que l'option qu'elle laissait aux légataires ne contrevenait

à aucune loi (1). Cette décision nous paraît également
douteuse. La prétendue option n'était en réalité qu'un

mo3ren employé par la testatrice pour obliger les léga-
taires de se soumettre à ses volontés ; il fallait donc exa-

miner si ces volontés étaient licites ; or, elles étaient

ouvertement contraires aux lois de la tutelle. Nous re-

viendrons plus loin sur la validité des clauses pénales par

lesquelles le testateur sanctionne ses volontés.

4SI, Nous trouvons une application de ces principes
dans un arrêt de la cour de Paris. Dans un testament fait

en faveur démineurs non réservataires, le testateur dé-

fend de vendre ses immeubles en justice; il veut que Ta
vente se fasse par simple adjudication devant notaire, en

présence de son exécuteur testamentaire.'-Il a été jugé

que. cette condition doit être réputée non écrite, comme

prohibée par la loi (2). L'opinion contraire est vivement
soutenue par Troplong. Ce ne sont pas les immeubles du

mineur, dit-il, que le testateur ordonne de vendre sans
l'observation des formes prescrites par la loi pour la vente

des biens des mineurs, ce sont les immeubles qu'il lègue
aux mineurs, etne peut-il pas disposer de sa chose comme
il l'entend? Voilà une de ces subtilités qui le plus sou-

vent sont en opposition avec le vrai droit; A qui appar-
tiennent, les biens légués au moment où ils sont vendus?
Faut-il apprendre à un savant magistrat, que le légataire
acquiert la propriété dèsl'instant où te. testateur décède?

(1) Ais, 8 août 1S33, et'Rejet, 24 décembre 1834 (Dalloz, au mot Dispo-
sitions, n° 175). Comparez Dalloz. ibid., n° 124.

(2) Paris, 13 août 1849 (Dalloz,' 1850, 2,' 194).
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et comment celui-ci pourrait-il être propriétaire après sa
mort? Ce sont donc les biens des mineurs que l'on vend.
Dans quelles formes doit se faire la vente? En justice.
Pourquoi? C'est une garantie, et toute garantie établie
dans l'intérêt d'un incapable n est-elle pas d'ordre pu-
blic^)? Troplong dit qu'il ne conçoit pas tant de tendresse

pour des formalités que tout le monde s'accorde aujour-
d'hui à considérer comme ruineuses (2). Nous n'avons
aucune prédilection pour des formalités qui absorbent les
biens en frais ; mais nous avons le respect de la loi ; c'est
au législateur et à lui seul à modifier les garanties qu'il
a jugées nécessaires pour sauvegarder les intérêts des
mineurs. C'est ce que le législateur belge a fait.

452. La condition apposée a un legs fait par un tuteur

à son ancien pupille, de ne pas demander compte de l'ad-

ministration tutélaire, est-elle licite? Nos anciens auteurs

enseignent qu'elle est valable, mais ils ajoutent des res-

trictions. La dispense n'est pas absolue, dit Furgole; le

tuteur devra toujours compte de sa gestion, mais on sera

moins sévère pour lui : il ne répondra que de son dol, et

il ne sera tenu que de payer le reliquat (3). Tout cela est

très-arbitraire. L'obligation de rendre compte est certes

d'ordre public ; la loi défend même au pupille devenu ma-

jeur de traiter avec son tuteur sur cette obligation (arti-
cle 472). Donc la condition de ne pas demander compte
est illicite. Tout au plus peut-on la justifier en considé-

rant le legs comme un contrat onéreux, par lequel le pu-

pille renonce à la reddition de compte moyennant la libé-
'
ralité que lui fait son ancien tuteur. Ainsi considéré, te

legs ne tombe pas sous l'application de l'article 900 ; mais

n'est-il pas contraire à l'article 1172 combiné avec l'arti-

cle 472? Ne serait-ce'pas là un de ces traités que la loi

(1) La cour de cassation de Belgique l'a jugé ainsi pour les formalités
prescrites par la loi du 12 juin 1816. Rejet, 28 décembre 1852, dans la
Pasicrisie, 1853,'1. 118. -

(2) Trppjong, n° 270 (t. I. p. 107). Bayle-Mpuiliard sur Grenier, t. I,
p. 696. Demolombe. t. XVIII, p. 342, n° 315.

(3) Furgole, Des testaments, chap. Vil, sect. II, n0B 110 et 115 (t. II,
p. 109 et 111). C'est aussi l'opinion des auteurs modernes ; et elle est con,-
sacrée par là jurisprudenee.Voyez les autorités dans Demolombe, t. XVIII,
p. 346, n» 316.
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réprouve? C'est notre avis ; le legs serait donc nul pour
te tout. Les restrictions qùê Furgole met à son opinion
nous confirment dans nos doutés. Il peut y avoir dol, et

le tuteur veut couvrir son dol par une libéralité. Furgole
dit que cela serait illicite. Mais ne risque-t-on pas dé fa-

voriser le dol en validant le legs?.

N° 5. L'INTÉRÊTPUBLICET L'INTÉRÊTPRIVÉ.

I. Clauses concernant les biens.

453. Les conditions concernant les biens sont-elles

illicites dès qu'elles dérogent à une disposition du code

civil? Il faut distinguer. Si la loi est d'intérêt général, la

condition est réputée non écrite, car il n'est pas permis
aux "particuliers de déroger à des lois d'intérêt général

(n° 439). Que si la loi est'relative à des intérêts privés, il

est permis d'y déroger, et par suite la condition qui y est

contraire ne peut-pas être réputée illicite. Les auteurs

sont d'accord sur le principe ; mais l'application n'est pas
sans difficulté, parce que l'intérêt privé se lie intime-

ment à l'intérêt public ; une loi peut donc être tout en-

semble d'intérêt particulier et d'intérêt général. Il faut

voir alors quel est l'-élément qui domine : si c'est l'intérêt

de la société, la condition sera illicite : si c'est l'intérêt

des individus, elle sera valable.
"

454. t II n'y a pas de doute quant aux conventions sur

une succession future : la loi prohibe tout pacte succes-

soire., et elle le fait par des considérations de moralité.

On peut donc appliquer le texte de l'article 900, puisqu'il

prévoit tes conditions contraires aux bonnes moeurs. Si

la condition est purement un pacte successoire, il n'y a

aucun doute; mais les faits ne se présentent guère avec

cette simplicité. Une donation faite par contrat de ma-

riage porte que la future laissera jouir le survivant de ses

père et mère de tous les biens dupremier mourant, sans

faire contre le survivant aucune réclamation. Cette clause

était évidemment un pacte successoire, donc nulle ; mais

ne se liait-elle pas à la constitution de dot, en ce sens



DES CONDITIONS REPUTEES NON ÉCRITES. 593

que tout le contrat était un pacte de famille, donc une
convention onéreuse, sujette à l'article 1172? La cour

d'appel jugea que la stipulation de dot et la convention
successoire étaient entièrement distinctes et indépen-
dantes l'une de l'autre ; elle maintint en conséquence la
dot et annula le pacte. Sur le pourvoi, la cour de cassa-
tion maintint cette décision, en insistant sur l'appréciation'
que la cour d'appel avait faite des deux clauses (i) ; ce qui

imphque que le juge aurait .pu apprécier autrement le
contrat. A notre avis, c'était un tout indivisible ; la con-
vention était viciée en son entier, et devait être annulée

en vertu de l'article 1172. Une espèce analogue s'est pré-
sentée devant la cour d'Angers, Il s'agissait d'un testa-

ment par lequel la testatrice instituait l'un de ses neveux

légataire universel, à la condition qu'il ne pourrait rien
•

prétendre dans la succession de ses père et mère, ce qui,
dit l'acte, sera suffisamment constaté par l'acceptation du

présent don. Le légataire accepta le legs et demanda à

en jouir immédiatement. Sa mère prétendit qu'il ne pou-
vait exercer qu'à, la mort de ses parents l'option que lui

donnait la testatrice. C'était une erreur; la cour dit très-

bien que le légataire devait jouir de suite du don. Nais-

sait alors la question de savoir si la condition qui y était

apposée était valable. Il nous semble que c'était un pacte

successoire, puisque l'acceptation du legs valait renon-

ciation à la succession des père et mère, et renonciation

immédiate. La condition devait-elle être effacée en main-

tenant te legs? C'eût été violer l'intention de la testatrice,

qui entendait faire un arrangement de famille ; donc l'ac-

ceptation du légataire donnait au legs l'effet d'un contrat.

Le contrat était-il valable? Non, puisqu'il reposait sur un

pacte successoire. La cour jugea en sens contraire (2).
Il arrive assez souvent qu'un conjoint ajoute à sa libé-

ralité la condition que les biens du donataire ou du léga-
taire seront partagés par moitié entre les héritiers de

celui-ci et ceux du disposant. Le sentiment qui dicte cette

(1) Rejet. 22 janvier 1823 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 178, 2°).
Comparez Rejet du 16 janvier 1838 (DaUoz, ibid., n° 187, 3°).

(2) Angers, 27 juillet 1827 (Dalloz, au"mot Dispositions, n° 177). .
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condition est assez naturel; le donateur préfère sa femme

à ses-héritiers, mais il préfère ses héritiers à ceux de sa

femme. C'est sans doute cette considération d'équité qui
a engagé les cours d'appel à valider ces conditions. La

cour de .cassation les annule et les considère comme non

écrites. A notre avis, la cour suprême a raison. En effet,

désigner les héritiers du donataire, c'est faire un testa-

ment pour lui, c'est disposer dé sa succession, ce qui est

certes un pacte successoire. Vainement dit-on que le do-

nateur dispose des biens par lui donnés. Ces biens, qu'il

s'agisse d'une donation ou d'un testament, deviennent la :

propriété du donataire ou du légataire ; à sa mort ils font

partie de son hérédité : c'est à lui d'en disposer, et ïioii à \

celui qui tes a jadis donnés ou légués. La cour de cassa- ;

tion ajoute que cette condition viole non-seulement l'ar-

ticle 1130, mais encore l'article 1021 ; en effet, c'est lé-

guer la chose d'autrui, quoique, au moment où il dispose,
le donateur soit propriétaire des biens qu'il donne; mais -

il ne l'est plus au décès du donataire ; pour mieux dire, il -

cesse d'en être propriétaire dès le moment où la donation

est parfaite, et s'il s'agit d'un legs, dès l'ouverture du tes-

tament; donc la condition est contraire aux lois, et par-
tant non écrite (î).

""
• ---

4S5. La condition de renoncer à une succession est- ::

elle licite? Si. l'hérédité est ouverte, il n'y a aucun doute ;
la condition est valable. Ce n'est autre chose que l'option ::
entre deux droits pécuniaires, la libéralité et la succès- <
sion ; aucun principe ne s'oppose à une option pareille (2). ;
Si la succession n'est pas ouverte,Ta renonciation consti-
tue un pacte successoire, et elle est prohibée'à ce titre par
l'article 791 ; par suite la condition est contraire à la loi ; .;

ajoutée à une libéralité, elle doit être effacée. Cette déci- '.:

sion, fondée sur la rigueur des principes, est loin d'être .;
admise par tous tes auteurs. La plupart distinguent, ils ;;
valident ia condition, si la renonciation ne" doit avoir lieu ]:

(1) Cassation, 24 août 1S41 et 2 mai 1S42 (Dalloz, au mot Dispositions,n° 178, 5" et 6°); 11 décembre 1867 (Dalloz, 1867. "1,471). Comparez Paris.
19 novembre 1852 .(Dalloz, 1S53, 2, 96).

(2) Rejet, 16 août 1843 (Dalloz. au mot Dispositions, n° 175). -
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que lorsque la succession s'ouvrira ; ils l'annulent si la
renonciation se fait au moment où la donation se parfait
ou lors de l'ouverture du legs (1). Cette distinction ne nous

paraît pas juridique. D'ordinaire la condition est imposée
par le père ou la mère qui dote sa fille. Par cela seul que
la fille donataire accepte la libéralité^ elle s'oblige à re-
noncer à la succession future du donateur ; ou, s'iTy a lieu,
d'un tiers, comme dans l'espèce, que nous venons de rap-
porter (n° 454). Or, s'obliger à renoncer à une hérédité
non ouverte, c'est faire un pacte sur une succession fu-

ture, donc la condition est illicite. Il en serait de même
si un legs était fait sous cette'condition. En acceptant le

legs à une époque où la succession n'est pas ouverte, le

légataire s'oblige à y renoncer ; cela suffit pour qu'il y ait

pacte successoire et pour que la condition soit illicite (2).
M. Demolombe propose une restriction à cette opinion.

Il est regrettable, dit-il, que le donataire conserve la libé-

ralité, alors qu'il accepte la succession, bien que la libé-

. ralité ne lui ait été faite que pour l'écarter de l'hérédité.

D'après lui, il faut voir si la donation est un paGte aléa-
toire et à forfait; dans Ge cas, on l'annulera en vertu de

l'article 791. C'est dire, en d'autres termes, que si la

libéralité apparente est, en réalité, un contrat onéreux,.
ou ce qu'on appelle un arrangement de famille, il ny a

pas lieu d'appliquer l'article 900. Ainsi formulée, la res-

triction n'est pas douteuse : c'est la distinction entré la

donation et le contrat onéreux, le cas de l'article 900 et

le cas de l'article 1172. En théorie, la distinction ne sau-

rait être contestée, puisqu'elle est écrite dans la loi, mais

l'application est très-délicate, et prête facilement à l'arbi-

traire. Il n'y a rien à dire en cette matière, sinon que le

juge doit peser mûrement lés circonstances de la cause.

Sa décision sera souveraine, puisqu'elle portera sur Tap-.

.prédation des faits. • - .

458. Que faut-il décider de la défense que le testateur

fait à ses héritiers de laisser sa succession indivise? On

(1) Bayle-MoûiUard sur Grenier, 1.1,p.694.Troplong,n°269(t. I,p, 107).
(2) Duranton, t. VIII, p. 159, n° 146. Demolombe, t. XVIII, p. 311, n°277.



596
' "

- " DONATIONS ET TESTAMENTS.

suppose que la prohibition est temporaire, et qu'elle ne

dépasse pas le temps pendant lequel les héritiers peuvent

suspendre le partage. Nous avons répondu à la question
-au titre des Successions (1). Nous y avons aussi examiné

la question de savoir si le testateur peut interdire à ses

héritiers ou légataires la faculté d'accepter la succession

sous bénéfice d'inventaire (2).
45?. La clause suivante donne lieu à des difficultés

sérieuses : le testateur, voulant rendre sa succession.

. toute mobilière, ordonne que tous les immeubles en seront

=vendus à la réquisition de son exécuteur testamentaire

dans la forme qu'il indique, soit devant notaire, soit en

justice. Dans l'une des espèces qui se sont présentées de-

vant la cour de cassation, tes legs avaient été acceptés
sous bénéfice d'inventaire. Se fondant sur le mode d'ac-

ceptation qui soumet la vente des biens à des formalités

particulières, les légataires prétendirent que la condition

formulée dans le testament était illicite. La cour d'Orléans

rejeta leur demande, et sa décision fut maintenue par la

cour de cassation. Il est dit dans l'arrêt que le testateur

qui n'a pas d'héritiers réservataires peut mettre à ses

libéralités telle condition qu'il lui plaît de prescrire, pourvu

qu'elles ne soient contraires ni à la loi, ni à l'ordre pu-
blie, ni aux bonnes moeurs; or, aucune-loi, aucun prin-

cipe ne. s'oppose à ce que la succession soit mobilisée

avant d'être distribuée entre les légataires. L'acceptation
bénéficiaire ne porte que sur les biens tels qu'ils ont

été légués; or, quand le testateur mobilise son héré-

dité, ce ne sont pas des biens immobiliers qu'il lègue, ce
sont des valeurs mobilières; donc il n'y a pas lieu de

remplir les formalités prescrites par la loi pour la vente
des immeubles d'une -succession acceptée bénéficiaire-
nient (3).

Dans une espèce identique, le débat a porté sur une
autre difficulté. Le défunt n'avait pas d'héritiers à réserve,
il avait institué treize légataires universels. Dans le but

. (1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 438, nos273 et 244.
(2) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 438, n° 371.
(3) Rejet, 17 avril 1855 (Dalloz, 1855, 1, 201).
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de simplifier la liquidation de son hérédité, il nomma un
exécuteur testamentaire, et lui conféra le pouvoir de
vendre tous ses immeubles, pour en employer le prix à

acquitter les legs particuliers et pour distribuer le reli-

quat entre ses légataires universels. Ceux-ci soutinrent

que le testateur n'avait pas le droit de conférer ce pou-
voir à l'exécuteur testamentaire. C'est la véritable diffi-

culté qu'offre cette question. Dans l'affaire que nous ve-

nons de rapporter, cette difficulté n'avait pas été soulevée ;
la cour semble admettre comme un principe certain que
le testateur peut donner à son exécuteur testamentaire le

mandat de vendre ses immeubles.. Mais comment conci-

lier ce principe avec les dispositions du code qui régissent
les pouvoirs des exécuteurs testamentaires ? L'article 1031

dit qu'ils provoqueront la vente du mobilier, il ne parle

pas des immeubles. Dira-t-on que les immeubles ne sont

pas légués, que les légataires sont seulement appelés à

recueillir des valeurs mobilières? Cela ne nous paraît pas
exact. La transmission des biens s'opère au décès du tes-

tateur ; dès cet instant les légataires, quel que soit leur

titre, acquièrent la propriété des biens qui leur sont lé-

gués, et les légataires universels ont de plus la saisine

de la possession, ils sont possesseurs et propriétaires
en vertu de la loi. Ce sont donc leurs biens que l'exécu-

teur testamentaire vend ; la question est de savoir si le

testateur peut lui conférer ce pouvoir. La cour de Douai

l'a décidée affirmativement dans un arrêt très-bien mo-

tivé. .

Elle part de ce principe que le défunt qui n'a point
d'héritiers réservataires peut disposer de ses biens comme

il l'entend; la loi lui laisse la plus entière liberté quant

au mode de les distribuer,, sauf la restriction résultant

de l'article 900. La difficulté se réduit donc à savoir si le

testateur peut- ordonner de mobiliser sa fortune. Aucune

loi, dit la cour, ne le défend; l'ordre public et les bonnes

moeurs sont hors de.cause. Dira-t-on que les légataires

universels, étant saisis des biens, le testateur ne peut plus

en disposer, ni conférer à l'exécuteur testamentaire le

pouvoir de les vendre? L'arrêt répond que les légataires
38
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universels sont, à la vérité, saisis dés biens, mais qu'ils
né le sont que dans la mesure, selon -te mode et dans lés

termes du testament; dans l'espèce, ils sont saisis dès

biens mobilisés par la volonté du testateur. Et cette vo-

lonté mérité toute faveur, puisqu'elle a pour objet d'épar-

gner aux légataires les difficultés-, les tenteurs et les frais

des instances en partage, des Imitations et des formalités

qui absorbent une partie de l'actif héréditaire (1). Cela est

très-vrai-, mais cela ne répond pas aux doutes que nous

avons soulevés s Le pouvoir du défunt sur ses biens cesse

à sa mort, il n'est plus propriétaire, là propriété appar-
tient aux légataires :. pèut-il entraver ce droit de pro-

priété en donnant à un -tiers, exécuteur testamentaire, te

pouvoir de vendre les biens appartenant aux légataires ?

En principe, lé pouvoir de l'homme sur ses biens cesse à

sa mort; le mandat que la loi permet de donner à l'exé-
cuteur testamentaire est une exception à ces principes,
donc de stricte interprétation. La conséquence rigou-
reuse . est qu'en dehors des limites tracées par le code,
l'exécuteur testamentaire est sans pouvoir. Nous revien-
drons sur ce point en traitant des exécuteurs testamen-

taires (2); La cour de cassation confirma la décision de-la
cour de Douai ; elle, a jugé que le droit conféré à l'exécu- -

teur testamentaire de procéder à la vente des immeubles
-n'excède pas 1e pouvoir qu'il est permis au testateur de
lui conférer (3). N'est-ce pas décider la question par la

question ?

458. Une difficulté analogue s'est présentée dans une
autre espèce, et a été décidée dans le sens des principes
que nous venons d'indiquer. "Une testatrice dispose de
trois immeubles, en usufruit au profit de sa nièce, et en
nue propriété au profit des enfants de la légataire. Elle
nomme un exécuteur testamentaire chargé de gérer ces
biens ainsi que les autres biens qui doivent revenir à ses

petits-neveux, jusqu'à ce que les garçons aient atteint

l'âge de trente et un ans, et quant aux filles, jusqu'à l'époque

(i) Douai, 26 août 1847 (Dalloz, 1847, 2, 209).
(2) Rejet, 8 août 1É48(Dâilôz, 1S48, 1, 188).
(3j Voyez le tome 1K.1Yàe iâès Principes, n°s 43 et 45. - -
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de leur mariage. Si le mandataire décédait sans avoir
nommé quelqu'un pour le remplacer-, il devait y être pourvu
par te président de la chambre des notaires. La gestion
de l'exécuteur, après avoir duré onze ans, fut attaquée
comme contraire à l'article 900, Il fut jugé que la testa-
trice avait dépassé tes limites

'
que. l'article 1026 établit

pour lé mandat que te testateur peut donner a l'exécuteur
testamentaire. Alors même, dit l'arrêt, que l'on voudrait

distinguer entre 1e mandat que te testateur aurait donné
au mandataire et celui qu'il a entendu donner à l'exécu-

teur testamentaire, les principes s'opposeraient à ce qu'il
investît un mandataire dé pouvoirs plus étendus que ceux

que la loi permet de conférer à l'exécuteur testamentaire.

Après tout, l'exécuteur testamentaire n'est rien qu'un man-

dataire, et la loi limite ses pouvoirs dans des bornes très*

étroites, que le testateur ne peut pas dépasser, La cour

de cassation, laissa de côté la question générale du man-

dât, et s'en tint aux pouvoirs conférés à l'exécuteur tes-

tamentaire comme tel ; ces pouvoirs, dit-elle, dépassent
évidemment ceux qu'autorise l'article 1026; elle en con-

clut que la clause était nulle comme contraire à la loi, et

qu'elle devait être réputée non écrite par application de

l'article 900 (i),
459, "Les conventions matrimoniales sont irrévoca-

bles; ce principe intéresse les tiers qui traitent avec les

époux, il est donc d'intérêt général. Est-ce à dire qu'il
lie les donateurs et les testateurs, en ce sens que les libé-

ralités né peuvent pas déroger aux conventions portées
au contrat de mariage, ni aux conventions tacites résul-

tant dé l'adoption du régime de communauté légale? Il

nous semble que le principe de l'irrévocabilitë des pactes
matrimoniaux ne concerné que les époux : ils ne peuvent

pas, eux, changer leurs conventions ; mais les donateurs et

testateurs ne sont pas liés par le contrat de mariage, de

ceux auxquels ils veulent faire des libéralités. Le code

lui-même consacre ce principe. De droit commun le mobi-

lier futur entre dans l'actif de la communauté ; néanmoins

(1) Rejet de la chambre civile du 20 mai 1867 (Dalloz, 1867, 1, 200).
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l'article 1401 permet au donateur de déclarer que les va-

leurs mobilières qu'il donne à un époux n'entreront pas
en communauté. Le principe ne peut donc être contesté,

mais l'application n'en est pas sans difficulté.

On suppose que les époux sont mariés sous le régime de

la communauté ; un testateur lègue à la femme des immeu-

bles avec cette clause que les biens seront inaliénables ;"il
ordonne que les sommes d'argent qu'il lui lègue seront

employées en immeubles également inaliénables. Il a été

jugé que la condition d'inaliénabilité était contraire à la

loi, puisqu'elle modifie les conventions matrimoniales, les-

quelles ne peuvent recevoir aucun changement après la

célébration dû mariage (art. 1395) (î). Ce motif de décider

ne nous paraît pas péremptoire. Ce ne sont pas les -époux

qui, dans l'espèce, changent leurs conventions matrimo-

niales. Dira-t-on que l'intérêt des tiers s'oppose à tout

changement, qu'il soit fait par les époux où par Un dona-

teur ou testateur ? Cela est vrai ; mais.cela n'empêche pas
la loi de valider une libéralité qui attribué à la femme,
comme propres mobiliers, dès biens qui d'après le contrat

de mariage devaient entrer en communauté, et par consé-

quent devenir la propriétés du mari. Nous croyons que la
vraie'difficulté consiste dans la clause de rinaliénabilité.
Eh principe cette condition est illicite, comme nous allons
le dire. Toutefois la loi permet de stipuler que les biens
de la femme seront inaliénables; c'est le droit commun

pour les biens dotaux de la femme mariée sous le régime
dotal. Toutefois la loi limite le droit des époux, en ce
sens que la dotalité doit résulter d'une stipulation du con-
trat de mariage ; et te -principe concerne les tiers aussi
bien que la femme, puisque l'article 1541 prévoit les deux

hypothèses, celle de la dot constituée par un tiers et celle
de la dot constituée par la femme; puis l'article 1543

ajoute que la-dot ne peut être constituée ni même aug-
mentée pendant le mariage. De là suit qu'aucun immeuble
ne peut devenir dotal, c'est-à-dire inaliénable pendant le

mariage, si le principe de la dotalité ne se trouve dans

(l).Caen, 18 décembre 1849 (Dalloz, 1851, 2, 233).
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le contrat de mariage. Le législateur le décide ainsi parce
que l'inaliénabilité est contraire à l'intérêt général. Or,
la même raison de décider existe sous tous les régimes.
Il suit de là qu'un immeuble donné ou légué à la femme

pendant le mariage, n'importe sous quel régime, ne peut
devenir inaliénable que si le contrat de mariage établit
le principe de rinaliénabilité. La cour de Caen a donc
bien jugé, mais il importe toujours de préciser les vrais
motifs de décider.

II. De la, défense d'oMéher.

460. La défense d'aliéner est une clause assez fré-

quente. Est-elle illicite ? Il y a bien des controverses sur
cette question, et les doutes ne manquent point. A notre

avis, la condition est illicite. Le principe est assez géné-
ralement admis, sauf que l'on y apporte des exceptions
plus ou moins contestables. Une première difficulté se

présente. On admet que la condition est illicite ; cela sup-
pose qu'il y a une loi qui la prohibe. Quelle est cette loi?
Il n'y en a pas qui prononce formellement que la condi-
tion de rinaliénabilité est illicite. Nous venons de citer
les dispositions du code qui impliquent que le législateur

réprouve rinaliénabilité ;ms'il la permet sous le régime
dotal, c'est à cause de la faveur due au mariage; encore

la limite-t-il, en ce sens que l'inaliénabilité doit être sti-

pulée par le contrat de mariage. L'article 896 fournit un

argument analogue ; il prohibe les substitutions ; un des

motifs de cette prohibition, c'est que les biens substitués

sont hors du commerce, et cela est contraire à l'intérêt

général qui exige la libre circulation des biens. Il suit de

là que la condition de l'inaliénabilité est implicitement
défendue par la loi. A l'appui de cette opinion, on peut
encore citer l'article 6, lequel défend aux particuliers de

déroger aux lois qui. intéressent l'ordre-public. Cette

expression si vague s'applique dans sa plus large accep-
tion & l'intérêt général; et il n'est pas précisément néces-

saire qu'il y ait une.loi spéciale pour chaque cas qui peut
se présenter, car, aux termes de l'article 1133, la cause
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est illicite quand elle est contraire à l'ordre public. En

combinant toutes ces dispositions, on peut poser en prin^

Gipe que toute condition contraire à l'intérêt général est

illicite et tombe, comme telle, sous l'application de i'arti-

cle 900. Or, l'inaliénabilité est en opposition avec une loi

fondamentale de l'économie politique, celle qui demande

la libre circulation des biens ; cette loi intéresse au plus

haut degré la richesse publique, et partant toute condi-

tion qui y déroge est contraire à l'intérêt général et, en

ce sens, illicite. Cela est aussi fondé en raison. Quel que
soit l'intérêt que le donateur ou le testateur a à stipuler
la clause d'inaliénabilité, ce n'est qu'un intérêt privé ; or,

l'intérêt des individus doit être subordonné à l'intérêt gé-

néral, sinon il n'y a plus de vie commune possible (i),"
Il y a un arrêt de la cour- de Lyon en ce sens ; les mo-

tifs que. la.cour donne compléteront ce que nous venons

de dire, Une testatrice institua deux légataires univer-

sels, en leur défendant de vendre, d'hypothéquer et même

d'administrer les biens pendant tes quarante années qui
suivraient son décès; elle confiait l'administration à un

exécuteur- testamentaire ; çt au cas où celui-ci viendrait à

mQurir-avant l'expiration des quarante ans, son remplaçant
devait être nommé par le président du tribunal. Les lé-

gataires demandèrent que la condition fût déclarée illicite

elrnon écrite; la cour de Lyon leur donna gain de causer

Elle-part du principe que le propriétaire aie droit de dis-

poser de seg biens, comme il l'entend; mais ce droit s'ar-

rête à sa mortî @t passe tout entier aux héritiers du dé-

funt. Dir-a-t-on que les héritiers reçoivent les biens SQÙS
tes conditions que le testateur a mises à sa libéralité? Sans

doute, mais, ces conditions ne doivent pas. être contraires
à la loi, ni à l'intérêt public; or, telle est la condition

qui, en défendant d'aliéner et d'hypothéquer, mettrait les

biens hgr§ du commerce et constituerait une mainmorte
au moins temporaire (2), Eu vain objecterait-Qnque l'ina-
liénabilité n'est que temporaire : robjection serait peu jùri-

(1) î>alloz est le seul auteur qui établisse le principe d'une manière
absolue (Répertoire, au mot Dispositions, n° 179).

'

(2) Lyon, 7 avril 183§ (Dalloz, au mQt Dispositions, n° 179, le).
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dique, car elle revient à dire que l'on peut blesser l'intérêt

général pendant un certain temps, ce qui est absurde.
Il est vrai que le législateur permet de faire certaines -

conventions à temps, tout en les prohibant en principe .

(art, 815); mais le législateur seul a ce pouvoir, il n'ap-
'

partient pas à l'interprète de fixer arbitrairement un
terme dans lequel l'inaliénabilité serait permise, tandis

qu'elle ne te serait pas au delà de ce délai." Si l'inaliéna-
bilité est contraire à l'intérêt général, la conséquence lo-

gique est que toute clause d'inaliénabilité est nulle. Toute-
fois la doctrine et la jurisprudence n'admettent pas le

principe d'une manière aussi absolue, H nous faut donc

entrer" dans le détail des difficultés que présente l'appli-
cation du principe,

461, Tout If monde est d'accord-quand la condition
de ne pas aliéner est imposée d'une manière, absolue et

indéfinie, sans restriction et; sans limite (1), Dans ce cas,
on pourrait dire à la lettre que la condition ferait revivre
la mainmorte, elle serait même plus funeste, puisque les

gens de mainmorte pouvaient aliéner sous certaines con-

ditions. Il a été jugé en ce sens que la condition d'iP-Çes-

sibUité, apposée d'une manière absolue à la donation

d'ung rente perpétuelle, est nulle : elle aboutirait, dit

l'arrêt, à une substitution sans fin. De là l'arrêt condut

que le donataire ne pouvait se prévaloir de la condition

d'inaliénabilité pour demander la nullité d'une cession

qu'il aurait consentie au prqfit d'un tiers ; ce. qui n'est

point-douteux., La clause d'inaliénabilité étant réputée non

écrite, la chose reste dans le commerce, et par conséquent
elle peut être valablement aliénée (2).

46?. Ces principes reçoivent-ils leur- application à la

clause d'une donation ou d'un testament qui déclare, in-

çessiblesles. revenus d'un immeuble donné/pu légué à.un§

personne qui n'est pas héritière à réserve ? Il a été juge

qu'aucune lpi ne s'oppose à ce que le disposant.ajputg

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVIII, p. 321, n°? 292
et 293. Rejet! 7 juillet 1868 (Dalloz, 1868, 1, 446). Liège, 5 mars 1873

(Pojïcrisie, 1873, 2, 153).
(2) Douai, 23 juin 1851 (Dalloz, 1852, 2, 245).
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cette, clause à sa libéralité. Dans l'espèce, il s'agissait

d'une substitution permise, faite au profit -des neveux du

testateur. Le but était très-louable; le disposant -voulait

protéger son frère contre sa propre faiblesse, qui le por-

tait à une prodigalité ruineuse pour lui et pour les siens.

Mais n'était-elle pas contraire au principe de la libre cir-

culation des biens?' Non, dit la cour; car l'incessibilité,

n'empêche pas le bon et sage emploides revenus qui en

sont frappés; elle s'oppose seulement à ce qu'ils soient

aliénés en masse et avant d'avoir pourvu, aux besoins du

légataire. Loin d'être contraire à l'ordre public, la clause

est un acte de sagesse et de prévoyance, car il importe: à

la société que les citoyens ne tombent pas dans un dénû-

ment complet. Opposera-t-on l'intérêt des créanciers ? La

loi elle-même déclare les aliments insaisissables; or,

l'inaliénabilité a le même. but. Toutefois la cour admet

une restriction quant aux effets de la clause; elle n'em-

pêche pas les tribunaux de valider les transports -qui
auraient été faits si les circonstances l'exigeaient; la cour

le décide ainsi par analogie dé l'article 582 du code de
'
procédure (i).

Si les ; tribunaux pouvaient juger en équité, rien ne

serait plus sage que cette décision."Mais ils sont liés-par
la loi et les principes. Or, on admet que la condition .

d'inaliénabilité estillicite, dès lorsle juge ne'peut la valider

par des considérations particulières. Ce serait consacrer

une exception, une dérogation à une loi d'ordre public ;
le législateur seul a ce pouvoir, lui seul peut déclarer que
dans tels cas la règle qui s'oppose à l'inaliénabilité peut
recevoir exception, parce que l'intérêt public n'est pas en -

cause. Vainement invoque-t-on l'intérêt du légataire : la

loi veut que chacun veille lui-même à ses intérêts. Elle.:

admet des exceptions pour les incapables, mais elle a soin

d'en limiter les effets. S'agit-il d'un prodigue, elle permet
de lui nommer un conseil, mais elle ne lui enlève pas la

. disposition de ses revenus (art. 513). S'agit-il de: pour- :

voir à l'intérêt des enfants, la loi autorise les substitu-

(1) Caen,12 juin 1854 (Dalloz, 1855, 2,193). . - :_
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fions, elle soumet le grevé à des restrictions, mais encore
une fois, elle lui laisse la jouissance. Le testateur peut-il
dépasser la loi? -Ce serait la violer. Notre conclusion est

que la condition d'inaliénabilité ne peut pas plus porter
sur les revenus que.sur la propriété.

- 463. La jurisprudence admet bien d'autres exceptions.
D'abord elle permet au disposant d'imposer au donataire
la condition de-ne pouvoir ni hypothéquer, ni aliéner.les
biens donnés, durant la vie du donateur, dès que celui-ci y
a un intérêt ; et il suffit qu'il dise que l'aliénation ne pourra
se faire sans son consentement, pour qu'il soit censé y
avoir intérêt. La cour d'Orléans a jugé que cette clause
n'était défendue, par aucune loi. C'est décider la question
par la question'(1). De pareils arrêts n'ont aucune auto-
rité. Il y a un arrêt dans le même sens de la cour de

Bourges. Elle ajoute que la prohibition n'est pas perpé-
tuelle et absolue, mais temporaire et relative. Ce motif,

qui figure dans la plupart des arrêts, témoigne contre là

jurisprudence. Quand la prohibition sera-t-elle tempo-
raire? sufnt-iLquelle ne soit pas perpétuelle? On pourra
donc défendre l'aliénation pendant mille ans! Si on ne le

peut pas, où sera la limite? et à qui appartient-il de la

fixer? Est-ce au juge? Le législateur lui-même ne l'admet-

trait pas, par le seul caprice du donateur. On veut que le

donataire demande le consentement du donateur ; pour-

quoi? Parce que, dit la cour de Bourges, le donateur peut

y avoir un intérêt éventuel. Ainsi pour l'intérêt incertain

d'un" particulier, on permet de déroger à un intérêt cer-

tain de la société! Vainement la cour ditrelle qu'il n'y a

pas lieu d'invoquer dans l'espèce les considérations d'éco-

nomie politique et d'intérêt général sur les inconvénients
-

et le danger de l'indisponibilité des biens (2). L'intérêt

général est lésé dès qu'un bien est mis hors du com-

merce, quand même la prohibition d'aliéner ne serait pas

'perpétuelle. Qu'est-ce ': qu'il va d'éternel pour l'homme,

être d'un jour?

(1) Orléans, 17 janvier 1846 (Dalloz, 1846, 2, 203).
(2) Bourges, 14 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 5, 257). Comparez Douai,

23 juin 1851 (Dalloz, 1852, 2, 245); Paris, 15 avril 1858 (Dalloz, 1859,2,10).
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Il y a.des cas où le donateur est intéressé à défendre

l'aliénation au donataire : quand il veut s'assurer le bé-

néfice du retour légal que la loi accorde à l'ascendant

donateur, C'est ce motif qui paraît avoir déterminé la

cour d'Angers; il est-très-faible. Si le donateur veut s'as-

surer le retour des biens donnés, il a un moj'en très-

simple.,, c'est de le stipuler (art. 951 et 952), La cour con-

vient que l'on doit placer au premier rang des conditions

illicites la défense d'aliéner, parce que l'ordre public est

intéressé à la-libre, circulation des biens- mais, dit-elle,

cette vérité, reqonnue en droit comme un axiome, a be-

soin d'être bien comprise; elle ne. s'applique pas, au moins

d'une manière absolue, aux interdictions temporaires de

vendre; en effet, le.code civil autorise formellement cer-

taines prohibitions de cette nature; l'arrêt cite les substi- .

tutions' permises (art, 1048, 1049) (i): Voilà un argument

qui prouve contre la doctrine de là cour : est-ce que la

jurisprudence aurait pu admettre cette exception si te

législateur ne l'avait consacrée? Evidemment non. Dès

que l'on reconnaît le principe,- et la cour dit que c'est un

axiome,-il faut- admettre que le législateur seul y peut

apporter des exceptions, et ces exceptions nous les cher-

chons en vain dans le coder
Le donateur se réserve l'usufruit des biens donnés; il

stipule que le donataire ne pourra les aliéner pendant la
vie du disposant, Est-ce que l'intérêt qu'il a à ce que le

donataire soif nu propriétaire plutôt qu'un tiers suffit pour
valider la clause d'inaliénabilité? Nous répondons que
c'est au législateur à peser les inconvénients et à décider.
Nous doutons fort qu'il consacrât l'inaliénabilité pour
mettre l'usufruitier, à l'abri de désagréments très-légers,
alors qu'il y a un intérêt-public en cause; après tout, les

droits de l'usufruitier ne souffrent, aucune atteinte pa.r
l'aliénation, Aussi la cour de Lyon avait-elle décidé, dans

l'espèce, que la condition était illicite, comme altérant le
'

droit de propriété dans un des éléments essentiels qui te

(1) Angers, 29 juin 1S42 (Dalloz. 1846, 4, 163). Comparez Nancy, 24 dé-
cembre 1869 (Dalloz, 1872, 2, 57)".

' - ...
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constituent. Le donateur avait ajouté que le donataire ne

pourrait aliéner, fut-ce avec son consentement. Est-ce

qu'un propriétaire pourrait s'interdire à lui-même la fa-
culté d'aliéner?. S'il ne peut pas ^'imposer cette entrave,
il ne peut pas davantage l'imposer au donataire. Cepen-
dant la cour de cassation cassa l'arrêt de Lyon ; elle donne

pour tout motif que T l'interdiction temporaire, imposée
dans l'intérêt du père donateur, ne peut être assimilée à
une interdiction absolue et indéfinie, qui aurait pour ré-
sultat de mettre pendant un- long temps les biens hors de

la circulation (i), » Pendant un long temps'. Qui décidera
si le temps est long ou non? Sera-ce vingt ans? sera-ce

cinquante ans? à quelle limite pourrait-on dire que l'in-
térêt général doit l'emporter sur l'intérêt privé? Ques-

tions de législation que le législateur seul a le droit de
'

résoudre. Les tribunaux ont fait la loi, Nous en trouvons

l'aveu dans un arrêt de la cour de Hennés, confirmé par
la cour de cassation, On y lit que la condition d'inaliéna-

bilité temporaire des biens donnés est confirmée par la

jurisprudence, la doctrine et l'usage (2). Nous ne recon-

naissons ce droit ni à l'usage, ni aux auteurs, ni aux tri-

bunaux,

464,- Le disposant peut-il défendre l'aliénation des
biens dans l'intérêt du donataire ou du légataire? On te

prétend (3), En théorie, il nous semble" qu'il faut laisser

chacun juge de ses intérêts, à ses risques et périls ; c'est

le seul mo}ren de développer tes forces individuelles, tan-

dis qu'on les arrête et on les atrophie quand on charge

l'individu-d'entraves et de chaînes ; et quand l'énergie des

individus se perd, que devient la société? Que chacun re-

garde autour de soi, et on sera obligé d'avouer que si la

liberté a des inconvénients, elle a aussi des avantages

que rien ne saurait remplacer- La jurisprudence est di-

visée : il y a des arrêts dans le sens de notre opinion. Il

a été jugé que la clause par laquelle le" testateur défend

(1) Cassation du 20 avril 1858 (Dalloz, 1858, 1, 154), et sur renvoi,
Grenoble, 25 janvier 1860 (Dalloz, 1861, 5, 104):

(2) Rejet", 27 juillet 1863 (Dalloz, Ï864, 1, 494).
(3) Demolombe, t.. XVIII, p. 327, n? 303.
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à ses neveux et nièces de vendre les biens légués, jusqu'à
ce qu'ils aient tous atteint leur majorité, doit être réputée

non écrite, comme contraire à la loi(i). De même la clause

de né'pas aliéner avant l'âge de trente ans a.été consi-

dérée par la cour de Douai comme un conseil qui n'oblige

pas celui à qui il est donné. Alors même, dit l'arrêt, qu'on
admettrait la validité de la clause quand elle est de courte

durée, l'héritier quil'enfreindrait ne -pourrait pas deman-

der la nullité des aliénations ou des hypothèques qu'il
aurait consenties, parce que, tenu de garantir, il ne peut

pas évincer, et par suite ses héritiers seraient également
non recevables (2). '-"-,

Il y.a une inconséquence dans cette jurisprudence. Si

l'inaliénabilité "temporaire n'est pas contraire à la Toi,

quand elle est stipulée dans l'intérêt du disposant, pour-

quoi serait-elle illicite lorsqu'elle est imposée dans l'in-

térêt du donataire? C'est bien dans l'intérêt de la femme,

que les immeubles dotaux sont frappés d'inaliénabilité; et

quand elle aliène, elle peut demander la nullité de l'alié-

nation, sans que l'on puisse lui opposer l'adage qui ne

permet pas d'évincer à celui qui doit garantie ; cette

maxime n'est applicable qu'à la revendication, elle ne l'est

pas quand le demandeur agit en nullité. Il y a des arrêts

en ce sens-(3). -,
La loi déclare certains biens du débiteur insaisissables

par des considérations d'humanité, pour assurer sa sub-

sistance et sa vie. On demande site donateur ou le testa-

teur peut déclarer inaliénables les choses qu'il peut dé-

clarer insaisissables. La doctrine et la jurisprudence
s'accordent à décider Ta négative (4). Dans l'opinion que

. nous venons d'enseigner, cela va sans dire ; nous n'admet-
tons la clause d'inaliénabilité que lorsqu'elle est autorisée

par la loi ; or, en permettant de stipuler que certaines

choses ne pourront être saisies par les créanciers du dé-

(l)-Paris, 11 mars 1836 (Dalloz, au mot Dispositions, n°179, 2?).
. (2) Douai, 29 décembre 1847 (Dalloz.1848, 2, 68), et 23 juin 1851 (Dalloz.
1852,2, 245)..

' - ' '

(3) Voyez les arrêts cités par Demolombe, t. XVIII, p. 327, n° 303.
(4) Douai, 23 juin 1851 (Dalloz, 1852, 2, 245). Demolombe, t, XVIII,

p. 332, n° 309, et les auteurs qu'il cite.
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biteur, elle n'entend pas mettre ces choses hors du com-
merce. Dans l'opinion générale, il y a une nouvelle
contradiction. Si la condition d'inaliénabilité est licite

lorsqu'elle est temporaire et qu'elle est stipulée dansl'in-
térét du donataire ou du légataire, on doit admettre
comme conséquence du principe que les choses néces-
saires à la vie peuvent être déclarées inaliénables pendant
la vie de celui à qui elles sont données ou léguées; quel
plus grand intérêt peut-il y avoir que celui de l'existence?

465. Quand la défense d'aliéner est stipulée dans Tin-

.térét d'un tiers, la jurisprudence, d'accord avec la doc-

trine, valide la condition. Les arrêts vont nous apprendre
combien cette opinion est arbitraire. Un testateur lègue
une partie de sa fortune, très-considérable, à deux de ses

petits-neveux, en les chargeant du service de deux rentes

viagères, l'une de 1,500 francs et l'autre de 400 francs;

pour assurer le payement de.ces rentes, il frappe d'ina-

liénabilité tous les biens légués, s'élevant à près de

300,000 francs. Cette clause fut déclarée licite. Elle n'est

pas contraire à la loi, dit la cour; c'est la question; les

-exceptions invoquées dans le réquisitoire du procureur

général prouvent que, dans l'esprit de la loi, toute con-

dition d'inaliénabilité est considérée comme contraire à

l'intérêt général : peut-on permettre au testateur d'ajou-
ter de nouvelles exceptions? Telle est la difficulté, et on

ne. la tranche p>as en disant que cette condition n'est pas

prohibée par la loi. La cour ajoute que, dans l'espèce, elle

avait pour but de garantir un intérêt sérieux. Supposons
: qu'il soit sérieux : est-ce que rinaliénabilité dont sont

frappés des biens d'une valeur de 300,000 francs,pendant
la vie des crédirentiers, n'est pas aussi un intérêt sérieux?

Qui a le droit de balancer ces intérêts divers? Voilà une

seconde difficulté. A notre avis, il n'y a pas de doute;

dès qu'il y a un intérêt général en cause, l'intérêt parti-
culier lui doit être subordonné, à moins que le législateur
ne fasse une exception pour un intérêt légitime.-. Est-ce

que l'intérêt des crédirentiers exigeait que les biens lé-

gués fussent mis hors -du commerce? Cela n'est pas sé-

rieux, quoi qu'en dise la cour. Le testateur, en supposant
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que les crédirentiers n'eussent pas l'hypothèque légale dé

l'article 1017, ne pouvait-il pas accorder une hypothéqué

pour, la sûreté des rentes, ou .charger les légataires d'en

accorder? D'âpres notre nouvelle loi hypothécaire, le tes-

tateur a ce droit (art. 44). Cela nous paraît décisif; La

cour de cassation, fidèle à sa jurisprudèncej â maintenu

la décision, en invoquant te motif sûr lequel sont fondés

tous, ses arrêts en cette matière, c'est « que l'interdiction

temporaire et purement relative d'aliéner, imposée par un

testateur à ses légataires, ne peut être assimilée à l'inter-

diction absolue et indéfinie qui aurait-pour résultat de,

mettréj pendant un long ternie^ lés biens légués hors de

la circulation (i). * La cour fait la loi, et elle la fait très-

mal. Qu'est-ce qu'un long terme? Le législateur se garde-
rait bien de faire Une loi pareille -; et qui donne Ce droit.

aux tribunaux? On dira qu'il n'y a pas dé loi formelle qui

prohibe la clause temporaire; y â-t-il Une loi formelle qui

prohibe la clause stipulée -pour Un long temps ?

. La jurisprudence de la cour dé cassation est constante ;
elle a décidé, par Un arrêt récent, que si la prohibition
absolue d'aliéner est nulle comme contraire â l'intérêt

public de la libre circulation dès biens, il on est autre-
ment de la prohibition temporaire, qui est justifiée par
l'intérêt sérieux et légitimé-, sôit du'donateur, soit des
tiers. Dans l'espèce, l'interdiction ne portait que sur l'usu-

fruit léguée elle était donc temporaire; larrêt ajouté
quelle était imposée dans l'intérêt des légataires de la
nue propriété-, autant que dans celui des légataires de

l'usufruit,-pour prévenir les Causes de conflit, en mainte-
nant l'usufruit sur la tête de personnes étroitement unies
au nu propriétaire par lés liens de la parenté (2). Nous
admettons la légitimité de cet intérêt. Mais peutTon te

comparer à l'intérêt général qui demandé là libre circula-
tion des biens? Là liberté-, en toutes choses, vaut mieux

que les chaînes.
- 466. Il y a des conditions qui imposent seulement

(1) Douai, 27 avril 1864 (Dalloz, 1864, 2, .89), et Rejet, 12 juillet 1865
(Dalloz, 1865, 1, 475).

------ • .

(2) Rejet, 9 mars 1868 (Dalloz, 1868, 1,-309).
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certaines entraves à l'exercice du droit de propriété. Une
testatrice lègue sa maison à son frère, en déclarant qu'il
pourra en disposer comme il le voudra, sauf qu'il ne

pourra donner la propriété de ladite maison à son épousé;
. elle ajoute qu'elle ne Veut même pas que celle-ci en ait
l'usufruit coutumier. Il a été jugé que cette clause d'indis-

ponibilité toute spéciale, est Valable. Là cour de Bruxelles

invoque l'article 1401, n° 1, qui permet au donateur de

stipuler que le mobilier donné n'entrera pas en continu-,
nauté-. Il nous semble que là différence est grande entré
les deux hypothèses ; dans te cas de l'article 1401,-le do-
nateur n'entrave pas le droit de disposition du- donataire;
il dit seulement qu'il entend gratifier l'époux et non la

communauté, ce qui est très'légitimé* le donateur étant
libre de donner -à qui il veut ; tandis que la défense d'alié-
ner imposée au légataire-est Une restriction au droit de

propriété, lequel permet au propriétaire de disposer dé
sa chose comme il l'entend-. Il en est de même de l'arti-
cle 1405, d'après lequel le donateur d'un immeuble peut
déclarer qu'il tombera en communauté-, où qu'il restera

propre au donataire. Il n'y a là aucune entrave au droit
dé propriété (î). Dans l'espèce-, nous aurions annulé la

clause litigieuse:; et notre décision est certes fondée en

raison-, comme nous la croyons fondée sur là rigueur du

drôitrEst-ce pour donner au testateur le moyen de sa-

tisfaire des rancunes, dès haines ou des jalousies de

femme que le législateur a sanctionné le droit de.tester?
Peut-On dire de pareilles dispositions que te testateur -se

montre plus sage que la loi ?

Autre est la question de savoir si te mari-, administra-

teur .des biens de là femme sous le régime de là commu-

nauté, peut-être privé dé l'administration des biens don-

nés ou légués par le disposant. L'affirmative a été jugée,
et avec raison. Ici l'on peut se prévaloir,, par analogie,
de l'article 1401 ; puisqu'il en résulte que le donateur n'est

pas lié par les conventions matrimoniales. D'autre part,

(1) Bruxelles, 20 octobre 1817 (Pasicrisve, 181», p. 500, et Dalloz, au mot
Dispositions, n° 180,"2°).
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la loi permet à la femme de se réserver la libre adminis-

tration de ses biens ; donc la.clause litigieuse n'est pas
-contraire à la puissance maritale. Enfin, loin d'enchaîner

le droit de propriété, elle affranchit la femme propriétaire
d'une entrave, en lui donnant la libre administration des

biens donnés (i).
46^. Si l'on admet que, la condition d'inaliénabilité

est valable, de nouvelles difficultés se présentent sur les

effets qu'elle produit. Il va sans dire que l'aliénation con-

sentie au mépris de la prohibition est nulle ; l'acquéreur
étant évincé aura une action en garantie contre le ven-

deur. Gette action est régie par les principes que nous

exposerons au titre de la Vente. Il a été jugé, par appli-
. cation de ces principes, que le vendeur doit, en tout cas,
rembourser le prix qu'il a touché, mais qu'il n'est tenu des

dommages-intérêts que si l'acheteur ignorait le danger
de l'éviction (2).

Qui p eut demander la nullité ? Celui dans l'intérêt duquel
la prohibition a été établie a le droit d'agir ; cela est de

toute évidence. Mais le donataire pourrait-il intenter l'ac-

tion? On enseigne la négative (3). Nous nous sommes pro-
noncé pour l'opinion contraire, dans le cas où la prohibi-
tion d'aliéner a été imposée dans l'intérêt du donataire

(n° 464). Quand elle a été stipulée au profit du donateur

ou d'un tiers, le donataire a-t-il également le droit d'agir
en nullité? On dit qu'il ne peut évincer celui auquel il

doit garantie ; l'article 1560 répond à l'objection. La loi

permet au mari de demander la nullité de la vente d'un

immeuble dotal, bien qu'il soit vendeur, et tenu comme

tel à la garantie ; et elle donne le même droit à la femme

.qui vend un fonds dotal. C'est une conséquence de l'ina-

liénabilité; la chose vendue n'est pas dans le commerce,
donc la vente est nulle. Or, on peut agir en nullité tout
en étant tenu à la garantie. Mais il y a une autre raison

de décider. Qui peut, en principe, agir en nullité? Toute

partie intéressée, quand la nullité est d'ordre public ; tan-

(1) Bruxelles, 6 juillet 1853 {Pasicrisie, 1854, 2, 77).
(2) Douai, 27 avril 1864 (Dalloz, 1864, 2, 89).
(3) Demolombe, t. XVIII, p. 330, n° 306.
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dis que l'action n'appartient qu'à celui-dans l'intérêt du-

quel elle a été introduite, lorsque la nullité est d'intérêt

privé. Or, la prohibition d'aliéner, bien loin d'être éta-
blie dans un intérêt général, est contraire à l'intérêt de
la société. Cela est décisif. Si l'on admet que la prohibi-
tion est valable, c'est dans l'intérêt privé du donateur ou
d'un tiers ; il n'y a par conséquent, que les parties inté-
ressées qui aient le droit d'agir.

46S. La prohibition d'aliéner entraîne-t-elle la dé-
fense d'hypothéquer et de consentir des droits réels, tels

que servitudes, usufruit? Nous répondons négativement
et sans hésiter. Il est vrai que-celui qui ne peut aliéner
ne peut hypothéquer, ni concéder des droits réels ; mais

cela suppose ou que le concédant n'est pas propriétaire,
ou qu'il est incapable. Or, dans l'espèce, le donataire est

propriétaire, et nous le supposons capable. Il faut donc

laisser de côté le principe général que nous venons de

rappeler pour s'en tenir à la condition prohibitive ; cette

clause, qui'déroge à une loi d'ordre public, est par cela

même de la plus stricte interprétation ; il en faut donc

limiter les effets aux" termes de l'acte. De là suit que la

défense d'aliéner n'emporte pas défense d'b/ypothéquer,
ni de concéder des droits réels'. Il a été jugé, par appli-
cation de ces principes, que- la défense de disposer par
vente, échange ou autrement, et d'hypothéquer sans le

consentement du donateur, n'empêchait pas le donataire

d'établir un usufruit sur ces mêmes biens par une institu-

tion contractuelle (1).
• 469. On demande si la prohibition d'aliéner emporte

défense de disposer par testament? Il y a ici deux prin-

cipes en conflit. La clause est de stricte interprétation au

point de vue de l'intérêt général ; on en pourrait conclure

que si elle défend seulement d'aliéner, ou de disposer

pendant la vie du donateur, rien n'empêche le donateur

de disposer par testament. Mais il y a un autre principe

qui domine celui-ci, c'est la volonté du disposant ; si sa

volonté est d'assurer le droit de retour, il est .certain

(1) Angers, 13 août 1853 (Dalloz, 1853, 2, 204).
„ 39
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que son but ne serait pas atteint si le donataire pouvait

léguer tes choses données; il faut donc, pour garantir

l'accomplissement de sa volonté, que la prohibition s'étende

aux dispositions testamentaires. La jurisprudence est en

ce sens (i). Mais si le donateur avait seulement pour objet,
en se réservant l'usufruit, d'empêcher que le donataire .
n'aliénât la nue propriété de son vivant, il va sans dire

que celui-ci pourrait léguer la nue propriété, en ajoutant
la clause que le legs ne s'ouvrirait qu'à la mort de l'usu-

fruitier.

4t"S®. La prohibition d'aliéner _entraîne-t-elte la dé-

fense de saisir? C'est une question d'intention : il faut ré-

pondre avec la cour de cassation que le but du donateur

qui stipule l'inaliénabilité n'est atteint que si le bien donné

est mis hors du commerce ; la clause serait illusoire si le

donataire pouvait donner indirectement à ses créanciers

le droit d'aliéner. Le bien étant inaliénable doit être in-

saisissable. Il en est ainsi des immeubles dotaux sous le

régime dotal ; il en doit être de même si l'on admet que le
donateur peut mettre le bien hors du commerce pendant
un certain temps. Faut-il distinguer entre les créan-
ciers antérieurs à la donation et tes créanciers posté-
rieurs? Nous allons dire que l'on fait cette distinction

pour la condition d'insaisissabilité. La cour de cassation
a décidé que la clause d'inaliénabilité exclut toute distinc-
tion ; les créanciers antérieurs ne peuvent pas se plaindre,
puisqu'ils "n'ont pas traité avec le débiteur en comptant
sur un bien qu'il ne possédait point; les créanciers pos-
térieurs ont, à la vérité, pour gage tous .les biens de leur

débiteur, mais il faut faire exception pour ceux dont le
débiteur ne peut disposer; dans l'espèce, te donataire ne

peut pas donner à ses créanciers un droit d'aliéner qu'il
n'a point lui-même (2).

(1) Bourges, 14 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 5, 257). Paris, 15 avril 1858 -
(Dalloz, 1859. 2, 10), -

(2) Rejet, 27 juillet 1863 (Dalloz, 1864, 1, 494). .
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III. De la, défe-iïse de saisir.

4*i. Le code de procédure permet au donateur et au
testateur de déclarer insaisissables les sommés et objets
donnés.. "Par le mot objet l'article 581 entend lès objets
mobiliers. On demande si lé disposant a le même droit

quant aux immeubles. L'opinion qui a prévalu dans la

jurisprudence est que les immeubles dont le donateur ou
lé testateur a la libre disposition peuvent être déclarés

insaisissables, avec cette restriction que la clause d'insai-
sissabilité n'a d'effet qu'à l'égard des créanciers antérieurs.
Ainsi limitée, dit la cour dé cassation, la condition n'est
ni impossible, ni prohibée par la loi, ni contraire aux
bonnes moeurs ; elle est, au contraire, virtuellement con-

sacrée par l'article 581 du code de procédure. Il est vrai

que cet article, placé soUs la rubrique de la saisie-arrêt,
ne prévoit que l'insaisissabilité des meubles ; mais il y a

même raison de décider quant aux immeubles. Vainement
'

invoque-t-on les droits des créanciers ; ils n'ont pour gage

que. les biens possédés par leur débiteur au moment où

ils traitent avec lui ; quant aux biens qui lui adviennent

postérieurement, ils n'ont pas pu y compter ; ils né peu-
vent donc pas se plaindre d'être trompés. Dans l'espèce,
la clause d'insaisissabilité avait été stipulée par la femme

testatrice, et on. prétendait qu'elle l'avait fait pour sous-

traire frauduleusement les biens aux créanciers du mari. .

L'arrêt répond qu'il ne peut y avoir de fraude à déclarer

insaisissables les biens que l'on lègue au débiteur, les

créanciers n'y ayant jamais eu aucun droit; la testatrice

était libre de ne pas les léguer à son mari, elle ne frustre

donc pas les'créanciers du mari en les déclarant insai-

sissables (1).
Dès que Ion admet que le donateur peut frapper les

biens d'inaliénabilité, on doit admettre aussi qu'il peut
les déclarer insaisissables : qui peut lé plus, peut le

(1) Cassation du 20 décembre 1864 <Dalloz, 1865, 1, 24), et sur renvoi:

Toulouse, 4 mars 1867 (Dalloz, 1867. 2, 61). Comparez rejet, 27 juillet 1863

(Dalloz, 1864, 1, 494).
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moins. La condition d'inaliénabilité met les biens hors du

commerce à l'égard des tiers acquéreurs et à l'égard des

tiers créanciers ;. si cette condition est licite, à plus forte

raison l'est-elle quand le donateur stipule seulement que
les biens donnés seront insaisissables : c'est une mise hors

du commerce partielle. Quant à la distinction que l'on fait

entre les créanciers antérieurs et les créanciers posté-
rieurs, elle est fondée sur l'article 582 du code de procé-
dure, qui permet aux créanciers postérieurs de saisir les

objets mobiliers que le donateur ou le testateur-a déclarés
insaisissables. Dans l'opinion généralement suivie qui
admet la validité de la. clause d'insaisissabilité, la dis-
tinction ne se conçoit pas. La cour de cassation dit que
la condition d'inaliénabilité est très-licite, et qu'elle en-
traîne l'insaisissabilité sans distinguer entre tes créan-
ciers antérieurs et les créanciers postérieurs. Elle permet
donc de' mettre un bien hors du commerce d'une manière

absolue; et après cela la cour décide que la clause d'in-

saisissabilité n'empêche pas les créanciers postérieurs-de
saisir. Cela est illogique. Pour mieux dire, cela prouve
que, dans l'esprit de la loi, la condition-d'inaliénabilité
n'est pas licite ; c'est la seule explication que l'on- puisse
donner de l'article 582.

4f g. Dans l'opinion -que nous avons enseignée sur la
condition d'inaliénabilité, il faut décider que la clause
d'insaisissabilité est illicite. En effet, c'est une mise hors
du commerce partielle ; or, l'intérêt général exige que les
biens restent dans le commerce ; donc toute condition qui
les met hors du commerce, ne fût-ce. qu'à l'égard d'une
certaine catégorie de créanciers, est contraire à l'intérêt

général, et par suite nulle. Les textes confirment cette

opinion, comme l'a très-bien établi un arrêt de la cour
de Bioni, Aux termes de l'article 2092 (art. 1 de notre

loi-hypothécaire), <•-
quiconque est obligé personnellement

est tenu de remplir ses engagements sur tous ses biens
mobiliers ou immobiliers présents et à -venin. » .Ce prin-
cipe, en assurant l'exécution des Obligations contractées

par le débiteur, est aussi une garantie publique des trans-
actions civiles et commerciales. Donc toute convention
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ou condition qui tend à restreindre l'application du prin-
cipe est contraire à la loi, contraire à l'intérêt général et
à la confiance qui doit présider aux relations des hommes.
On invoque l'article 581 du code de procédure; mais cette

disposition est une exception au principe formulé par l'ar-
ticle. 2092,. donc de stricte interprétation; c'est par des
considérations d'humanité que le législateur a permis de
mettre certaines choses mobilières à l'abri de l'action des
créanciers. On n'étend pas les exceptions ; dès que l'on
n'est plus dans les termes de la disposition exception-""
nelle qui défend aux créanciers de saisir, on rentre dans
la règle qui les autorise à saisir les biens présents et à
venir du débiteur. Vainement dit-on que les créanciers
n'ont pas compté sur les biens à venir ; en fait, cela est

inexact, et en droit la distinction est repoussée par les
termes formels de l'article 2092. L'opinion rigoureuse
que nous soutenons est aussi fondée en raison, et en équité.
Comme le dit là cour de Montpellier dans l'arrêt que la

cour de cassation a cassé, le principe de l'article 2092
est- d'ordre public; l'ordre et la morale ne veulent pas, en

effet, que des créanciers, réduits à l'indigence, soient con-

damnés à être les témoins de l'opulence de leur débiteur

qui a engagé envers eux ses biens à venir, quelle que soit

leur origine (î).
453. La clause d'insaisissabilité, en la supposant va-

lable, donne lieu à une difficulté singulière. On demande

si, étant écrite dans un testament, elle aura effet à l'égard
des créanciers du défunt, devenus créanciers personnels
de l'héritier -par son acceptation pure et simple de la suc-

cession? Il est certain que le débiteur ne peut pas décla-

rer ses biens insaisissables à l'égard de ses propres

créanciers, personne n'ayant le droit de. soustraire ses

biens au gage dont ils sont frappés par la loi (2). Mais

voici le motif de douter. L'héritier à l'égard duquel les

biens légués ont été déclarés insaisissables accepte la suc-.

(1) Riom, 23 janvier 1847 (Dalloz, 1B47, 2, 122). Montpellier, 16 janvier
1852 (Dalloz, 1865, 1, 24). Les auteurs sont divisés (Demolombe, t. XVIII,
p 334 n° 311. et les auteurs, en sens divers, qu'il cite).

(2) Paris, 29 janvier 1S67 (Dalloz, 1868, 2, 12).
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çessionpurement et simplement; par suite il s'opère une

confusion des deux patrimoines de l'héritier et du défunt,

les créanciers du défunt deviennent les créanciers person-
nels de l'héritier ; dès lors ne sont-ils pas soumis à toutes

les restrictions auxquelles les Créanciers de l'héritier, leur

débiteur, sont assujettis? D'après la rigueur des prin-

cipes, il faudrait le décider ainsi. Vainement les créan-

ciers du défunt diront-ils qu'ils sont créanciers du défunt

et que le défunt, leur débiteur, n'a pas pu leur enlever le

gage qu'ils ont sur ses biens ; ne peut-on pas leur répondre

qu'ils ne sont plus créanciers du défunt, qu'ils sont créan-

ciers de l'héritier, qu'il n'y a plus de biens du défunt, qu'il

n'y a plus que des biens de l'héritier, et que, parmi.ces

biens, il s'en trouve qu'ils ne peuvent pas saisir? La cour

de Paris l'avait décidé ainsi, mais son arrêt a été cassé (1).
Ce qui a prêté à l'annulation de sa décision, c'est qu'elle
avait jugé que les créanciers du défunt auraient- dû de-

mander la séparation des patrimoines, afin de conserver

leur gage sur les biens de leur débiteur. Cela était

inexact, car la séparation de patrimoines est seulement

demandée contre les créanciers de l'héritier, auxquels les

créanciers du défunt sont préférés, s'ils remplissent les

formalités prescrites par la loi. Or, dans l'espèce, les

créanciers de l'héritier étaient hors de. cause, eux-mêmes
étant soumis à la clause d'insaisissabilité, Il fallait donc

laisser de côté la séparation des patrimoines et décider que
la loi n'offre aucun moj'en aux créanciers du défunt de se

mettre à l'abri de la clause d'insaisissabilité. C'eût été

mettre la cour de cassation en demeure de prouver com-

ment, tout en devenant créanciers personnels de l'héri-

tier, les créanciers restent créanciers du défunt ; et nous

ne voyons pas comment la cour se serait tirée de cette dif-
ficulté. Il y a une lacune dans là loi.

(1) Cassation, 17 mars 1856 (Dalloz. 1856, 1, 152).
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N° 6. DE LA DEFENSED'ATTAQUESLE TESTAMENT.

4f 4- Il arrive fréquemment que le testateur ajoute aux
dispositions qu'il fait une clause pénale portant défense
à ses héritiers de les attaquer, sous peine d'être privés de

l'avantage qu'ils doivent retirer du testament. On de-
mande si la défense est valable. Il nous semble qu'il

faut appliquer à la clause pénale qui se trouve dans tes
testaments les principes qui régissent la peine en matière
de contrats. Qu'il s'agisse d'une convention ou d'un legs,
la peine a toujours le même but, c'est d'assurer l'exécu-
tion d'une disposition principale. De là ce principe que la

peine est une clause accessoire dont la validité dépend de
la validité de la disposition principale; la nullité de la

disposition principale entraîne la nullité delà clause pé-
nale (art, 1227). Si la disposition principale est valable,
la clause pénale le sera aussi, à moins qu'elle-même ne
renferme une cause de nullité. Or, la condition de ne pas
attaquer le testament n'est par elle-même ni impossible,
ni contraire à la loi, ni immorale ; elle tend à maintenir
la volonté du testateur, et le testateur a te droit de vou-

loir, puisque sa volonté fait loi. En principe donc la dé-
fense d'attaquer le testament n'a rien que de légitime.
Mais cela suppose que la volonté du testateur est illégi-
time. S'il veut ce qu'il n'a pas- le droit de vouloir, il ne

peut pas donner force à sa volonté en y ajoutant une

peine; la disposition principale étant nulle, la clause pé-
nale devient également nulle.

Dé là suit que la question de l'effet attaché à la-peine
dans un testament dépend des dispositions que lé testa-
teur a voulu sanctionner. Sont-elles illicites, la peine
tombe avec la disposition principale, et par conséquent,
l'héritier peut attaquer la disposition illicite, sans encou-

rir la peine que le testateur a prononcée contre ceux qui

attaqueraient le testament. Mais si les dispositions sont

licites, le testateur a pu les sanctionner par une peine, et

l'héritier l'encourra s'il contrevient à la défense. La vo-

lonté manifestée dans la clause pénale doit recevoir son

exécution, comme toutes les volontés légitimes du défunt.
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Quand la volonté du testateur est-elle légitime? quand est-

elle illégitime? Nous venons de répondre à la question :

le testateur qui n'a point d'héritiers réservataires peut dis-

poser de ses biens comme il l'entend, avec- cette restric-

tion, qu'il ne lui est pas permis d'imposer des conditions,

contraires à l'intérêt général; ces conditions sont illicites,

et la loi les répute non écrites. Certes il ne peut pas

dépendre" du testateur de les rendre efficaces en y ajou-
tant une peine. lien est autrement quand le testateur

a disposé de ses biens sous des conditions que la loi auto-

rise; s'il.y a ajouté une peine,-la clause pénale obligera
l'héritier. Ce que nous'disons des conditions s'applique à

toute espèce de dispositions, sous quelque forme qu'elles
soient faites : dès qu'il y a un intérêt général en cause,
te testateur n'y peut déroger, ni donner force à ses déro-

gations entes sanctionnant par une peine. Tandis que les

dispositions d'intérêt privé, légitimes en elles-mêmes,

peuvent être renforcées par des peines, lesquelles lieront

celui qui contreviendra à la défense d'attaquer le testa-

ment. Le principe n'est pas contesté, mais l'application
fait naître de nombreuses difficultés (1).

I. Des cas dans lesquels la défense est nulle.

4*5. Quand la condition implique une substitution

fidéicommissaire, il n'y a aucun doute ; le testateur a beau
comminer des peines contre ceux qui attaqueraient, le tes-

tament, la disposition principale est prohibée -et nulle

pour les considérations les plus graves, tenant toutes à
l'intérêt général ; donc la nullité de la disposition princi-
pale doit entraîner la nullité de la peine ; les héritiers ont
le droit de l'attaquer ; il ne peut être question de les punir
pour avoir usé d'un droit qui est presque un devoir (2).

4*6. Il y a des incapacités de recevoir qui sont d'ordre

public. Les corporations religieuses non reconnues sont

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVIII, p. 314, n° 278.
Comparez une note dans le Recueil périodique de Dalloz, 1846. 1, 5. qui
établit bien le principe.

(2) Rejet de la chambre civile du 30 juillet 1827 (Dalloz. au mot Dispo-
sitions, -n° 185, 2Û).



DES CONDITIONS RÉPUTÉES NON ÉCRITES. 621

frappées d'une incapacité absolue, et il va .sans, dire que
toute défense d'attaquer des libéralités faites à leur profit
serait vaine. Une donation est faite à un hospice en con-
travention de ledit de 1749 ; par un testament postérieur
la donatrice institue un légataire universel, sous la con-
dition de ne point rechercher l'hospice au sujet de la do-
nation immobilière qu'elle lui avait faite; sinon elle insti-
tue un autre héritier. La donation ayant été attaquée, on

demanda l'exécution de la clause pénale. Il a été jugé que
-la condition de ne pas attaquer la donation faite aux hos-

pices était illicite, parce qu'elle avait pour objet de vali-

der une libéralité que les lois défendent ; on devait donc

la considérer comme non écrite, ce" qui entraînait la

nullité de la peine (1). La jurisprudence met une grande

rigueur dans l'application de ces principes. Il est arrivé

que tes testateurs, voulant empêcher le gouvernement de

réduire leurs dispositions au profit de la famille, ont

ajouté une clause pénale, par laquelle ils déclarent révo-

quer linstitution par eux faite si elle ne reçoit pas son

exécution pleine et entière, et instituent, en ce cas, un

autre héritier. Ces clauses, ayant pour objet de forcer la

main au gouvernement et d'entraver l'exercice d'un droit

qui est d'ordre publie,, sont par -cela même frappées de

nullité. Il y a, dans ce cas, deux vices ; le testateur né

peut pas disposer au profit d'un établissement d'utilité

publique, sous la condition expresse ou tacite que le gou-
vernement en autorise l'acceptation pour le tout; il ne peut

pas sanctionner cette disposition par une clause qui a le

même but et est entachée par conséquent du même vice (2).
Il y a un arrêt de la cour de cassation qui paraît être

contraire à cette jurisprudence, puisqu'il a validé, en un

certain, sens, la clause dont le but était de donner force

à la volonté du testateur. Voici l'espèce.-Le testateur in-

stitue un hospice légataire universel, et au cas où l'hos-

pice ne pourrait pas recueillir le bénéfice du legs, il lui

substitue un légataire universel étranger, à l'exclusion de

(1) Rejet. 14 décembre 1825 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 185, 1°).
Comparez Troplong. n° 264 (t. I, p. 105 de l'édition belge).

(2) Vovez. plus haut. p. 368, n°268.
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ses soeurs, héritières légitimes. L'hospice fut autorisé à

accepter le legs, mais seulement pour moitié. De là la

"question de savoir à qui l'autre moitié des biens serait

déférée. C'est sur la réclamation des soeurs du défunt et

dans leur intérêt que le gouvernement avait réduit le legs
universel fait à l'hospice. Régulièrement les biens retran-

chés à l'établissement public reviennent aux successeurs

ai intestat. Cela était-il possible dans l'espèce? Non, dit

là cour de Paris, car la volonté bien formelle du testa-

teur était d'exhéréder ses parents, héritiers présomptifs..
Or, cette volonté était très-légitime, puisque le défunt en

avait le droit. Il fallait donc donner effet à la volonté du

testateur. Et que voulait-il? Que le légataire par lui sub-

stitué, aux hospices recueillît les biens si les hospices n'en

pouvaient profiter. La conséquence était évidente. Les

biens ne pouvaient passer aux héritiers légitimes ; ils

devaient profiter au légataire universel." Il y a ceci de

singulier dans cette décision, que l'institué et lé substitué

viennent ensemble, au legs. La singularité s'explique par
. l'incapacité qui frappe: les établissements publics, ils ne

sont capables que dans la limite de l'autorisation qui leur
est accordée ;. au delà de ces limites, ils ne peuvent pas
profiter du legs, donc le substitué appelé à leur défaut

1doit le recueillir dans cette mesure. La cour de cassation
confirma l'arrêt de la cour de Paris (i).

4ff. Lacaptafion et la suggestion sont-elles des vices
d'ordre public qui autorisent les héritiers à agir en.nul-

lité, malgré la défense qui leur est faite d'attaquer le tes-
tament? Il y a un motif de douter : le débat s'agite entre
les héritiers et un légataire ou donataire, tous personnes
privées qui se disputent le patrimoine du défunt. Ce sont,
en apparence, des intérêts particuliers. Cependantla cour
de cassation a jugé, et avec raison, que la clause pénale
dont le but serait d'assurer l'exécution d'une libéralité,
oeuvre de la captation ou de la suggestion, est nulle, en
ce sens -qu'elle implique une de ces conditions contraires
aux lois et aux moeurs que l'article 900 répute non écrites.

(1) Rejet, 13 juillet 1868 (Dalloz, 1869, 1, 124).
'
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En effet, si réellement il y a captation ou suggestion, il y
a dol (n° 133); la clause tendrait donc à protéger le dol

qui a dépouillé la famille d'un patrimoine auquef elle était

appelée, et le dol profiterait à ceux qui ont pratiqué les
manoeuvres frauduleuses. Certes cela serait profondément
immoral. D'un autre côté, la libre volonté du disposant
tient aussi à l'ordre public; la loi donne au propriétaire le
droit de tester, c'est-à-dire de déroger à l'ordre de succes-
sion que le législateur a établi, en se fondant sur le voeu
de la nature; mais pour que la volonté de l'homme l'em-

porte sur la volonté de la loi, il faut qu'elle soitlibre ; donc

toutes les. causes qui altèrent la liberté du disposant sont
d'ordre public. Par conséquent, les héritiers peuvent,

malgré toutes clauses qui leur défendent d'attaquer les

dispositions du défunt, en demander la nullité, comme

n'étantpas l'expression dé la volonté libre du disposant(i).
Toutefois la cour de cassation ajoute une restriction à

cette décision : K sauf, dit-elle, à-voir ultérieurement si la

clause pénale doit ou non être appliquée aux héritiers. »

La clause pénale est nulle si réellement il y a eu capta-
tion et suggestion ; mais s'il n'y a pas eu de dol, si la "vo-

lonté du disposant a été libre, s'il a institué des étrangers
au lieu de laisser ses biens à ses parents, à cause de

l'indifférence que sa famille lui témoignait, il n'y a plus
aucune raison pour écarter la clause.pénale ; la condition

de ne pas contester les dispositions d'un testament faite

par le testateur à ses légataires, sous peine de privation
ou de nullité de leurs legs, n'est en elle-même ni impos-
sible ni contraire aux moeurs ; elle ne devient illicite que

lorsqu'elle tend à maintenir des dispositions illicites. Or,

dans l'affaire jugée par la cour de cassation, une décision

judiciaire avait rejeté la demande en-nullité formée par
un légataire contre le testament de son oncle, action

qu'il avait principalement fondée sur la suggestion et la

captation. Il était donc prouvé, entre les parties, que.le

testament était valable dès l'origine et qu'il n'avait pas

cessé de l'être, malgré la contestation dont il était devenu

fli Rejet.27 mars 1855 (Dalloz, 1855,1, 257). Comparez Troploog. u° 265,
t. I, p. 106 de l'édition belge: Demolombe, t. XVIII, p. 318, n° 2S6.
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l'objet de la part de l'un des légataires; partant c'était un

acte légitime, et dont les dispositions étaient bien l'expres-
sion de la volonté du testateur, que celui-ci avait voulu

maintenir contre les attaques de ses parents; ce qui est

très-légitime. C'est le devoir de la famille de respecter la

volonté de leur parent, et le testateur peut légitimement

imposer une peine à ses légataires, s'ils manquaient à ce

devoir (1)."
4S8. L'état des personnes.est essentiellement-d'ordre

public ; aussi la loi donne-t-elle à toute personne intéres-

sée le droit d'intenter l'action en contestation d'état. Si le

testateur, dans la prévision que l'état de l'un de ses en-

fants sera contesté après sa'mort, imposée ses héritiers

la condition dene pas attaquer le testament par lequel il

a fait une égale distribution de ses biens entre eux, en-

courront-ils la peine si, malgré la défense, ils contestent,
la légitimité de l'un des héritiers institués? Non, car il

serait contraire à l'ordre public que l'état d'enfant légi-
time fût usurpé par un enfant qui n'y a aucun droit.
L'ordre public est intéressé à ce que la demande soit in-

tentée, afin d'écarter de la famille celui qui n'a pas le
droit d'en prendre le nom ni d'en recueillir les avan-

tages (2).
'

4T9. La réserve est-elle d'ordre public? L^arïïrmative
n'est point douteuse. Il est vrai qu'elle consiste en, un

droit pécuniaire, et les droits patrimoniaux sont en géné-
ral d'intérêt privé, en ce sens que le législateur les aban-
donne aux libres conventions des parties intéressées.
Mais il n'en est pas ainsi de la réserve. Si le législateur
ne permet pas au père de disposer de tous-ses biens quand
il laisse dés enfants, c'est qu'il a des-devoirs à remplir
envers ceux auxquels il a donné la vie; or, tout devoir

qui incombe au père comme tel est d'ordre public. C'est
encore pour la conservation des familles que le législa-
teur a établi des réserves; et certes c'est là le plus grand
des intérêts sociaux, puisqu'il n'y a point de société sans

(1) .Cassation du 22 décembre 1845 (Dalloz. 1S46, 1, 5), et sur. renvoi.
Amiens, 17 décembre 1846 (Dalloz. 1847, 2. 99).

(2) Lyon, 3 juillet 1823 (Dalloz. au mot Bis-positions, n° 186). -- -
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familles. Donc la réserve est à tous égards d'intérêt gé-
néral, et par suite la clause pénale qui tendrait à pri-
ver un enfant de sa réserve ou à la réduire est contraire
aux lois et, comme telle, réputée non écrite. Le principe
est certain, mais l'application n'est point sans difficulté.-

II s'est présenté des cas où le conflit né entre le père
et son fils, à l'occasion d'un mariage contracté au mépris •

de l'autorité paternelle, avait dégénéré en haine véritable.
Le père avait menacé son fils de l'exhéréder au moment
où le notaire lui faisait les sommations respectueuses, et
il persévéra dans ces sentiments de colère jusqu'à son

décès, en combinant toutes ses dispositions dans la vue
de dépouiller son enfant des droits que lui assurait la loi.

La clause du testament par laquelle il léguait à_sa fille le

disponible au cas où son fils ne respecterait pas ses vo-

lontés n'avait pas d'autre but. Et que disait-il ? Il mettait

à la charge de son fils une dette de 44,000 francs, et re-

connaissait à sa fille une créance de 30,000 francs. Si,
dit la cour de Paris, le fils avait respecté ces déclarations,
sa réserve eût été entièrement absorbée au profit de sa

soeur. La cour décida, et cela était évident, que la clause

pénale tendait à couvrir une illégalité en privant le fils

de sa réserve. Elle ajoute qu'il y a quelque chose de pro-
fondément immoral dans une clause qui ne laisse à l'en-

fant que le choix, ou d'une exhérédation complète par sa

soumission aux volontés du testateur, ou d'une réduction

de ses droits à la réserve légale, par le seul effet d'une

réclamation légitime contre des, affirmations dénuées de

fondement. On objectait cependant que le testateur était

libre de disposer de la quotité de biens que la loi elle-

même déclare disponible. Oui, répond la cour, mais il ne

lui est pas permis d'user d'une faculté légale dans le seul

but de sanctionner des dispositions manifestement con-

traires" à l'égalité des partages, laquelle est d'ordre.pu-

blic, et de punir un héritier dont l'unique tort serait de

n'avoir pas consenti à se laisser dépouiller de sa ré-

serve (1).

(1) Paris, 28 janvier 1853 (Dalloz, 1855, 2, 40). Comparez Rejet, 31 mars
1869 (Dalloz, 1869, 1, 521).
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4SO. Heureusement ces excès sont rares : il y a plus
d'enfants ingrats que de pères coupables. Les tribunaux

'sont placés entre deux écueils dans les tristes débats

qui divisent les familles ; ils sont disposés à repousser
l'enfant qui s'élève contre la volonté paternelle, lorsque
tout prouve que le pèïê a agi de bonne foi ; mais alors

• ils se mettent en opposition avec la loi, et ils doivent

avoir pour devise : la loi avant tout. Or, la loi donne une

réserve à l'enfant, il ne peut en être privé, pas plus en

partie que pour le tout, pas plus par une erreur du père

que par un dessein frauduleux. Le juge doit donc tou-

jours écouter l'enfant qui se plaint que sa réserve est en-

tamée par les dispositions du père, malgré la clause pé-
nale qui le lui défend ; sauf à lui appliquer la peine s'il
ne prouve pas ses allégations (1). La cour de Dijon avait
méconnu- ces principes dans une esp>èce très-favorable au
testateur. Une aïeule fait entre ses enfants le partage de
sa succession future, ainsi que des biens provenant de
l'hérédité de son mari décédé et restés indivis entre ses
mains ; prévoyant que son petit-fils ne respectera pas ses

dispositions, elle le prive de la portion des biens dont la
loi lui donne la libre disposition dans le cas où il trou-
blerait l'harmonie de la famille en attaquant le partage.
Le petit-fils méconnut la volonté de son aïeule, en pré-
tendant que sa réserve était entamée. La cour, sans
1 admettre à la preuve, et par le seul fait qu'il contestait
lés dispositions que la testatrice lui avait ordonné de res-

pecter, lui appliqua la peiné. C'était dépasser la loi. En

fait, la cour avait raison; il n'était pas contesté que la
testatrice eût pour ses enfants une égale affection. « Per-

sonne, dit 1 arrêt, n'ose l'accuser d'exclusion ou de préfé-
rence, encore moins de dol ou de fraude; elle avait fait
le partage avec intelligence et avec la plus religieuse im-

partialité; si elle a placé l'exécution de sa volonté sous la
menacé d une clause pénale, ce n'a été que pour mieux
assurer lé principe d'égalité qu'elle proclame dans ses

testaments, et pour maintenir la paix et la concorde dans

(1) Bruxelles, 20 mai 1846 (Pasicrisie, 184S, 2, 293),
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sa famille, r. On ne peut qu'applaudir aux bons sentiments

qui animaient la testatrice et qui ont entraîné la cour.
Mais comment l'arrêt écarte-t-il une action qui est fondée
sur des motifs d'ordre public, et comment applique-t-il une

peine avant de s'être assurée que la réservé était intacte?
La cour décide que la testatrice avait laissé à son petit-
fils l'option entre deux partis : il pouvait renoncer à la

portion disponible, en attaquant le partage fait par son

aïeule, ou conserver ses droits en se soumettant aux con-
ditions que le testament lui imposait. Il a fait son choix
en refusant ces conditions; donc il encourt la peine. La
cour -de cassation n'a pas admis ce système qui paralyse-
rait toujours l'action de l'enfant, car il ferait une perte
certaine, celle de sa part dans le disponible, pour un

avantage incertain, l'issue de la contestation étant tou-

jours chanceuse. Que prétendait le petit-fils de la testa-

trice? Que sa réserve était entamée par les conditions que
le partage lui imposait. Si cette prétention était fondée,
le partage était illégal, et par suite la clause pénale de-

vait être réputée non écrite comme couvrant une illéga-
lité. Que voulait la testatrice?- Elle privait son petit-fils
du disponible pour le cas où il n'accepterait pas ces con-

ditions. Elle établissait donc une peine pure et simple,
et elle n'entendait pas laisser au réservataire une alter-

native .entre deux partis, à prendre.- En cas de clause

pénale, il y a toujours un choix à faire entre la soumis-

sion et la désobéissance ; mais ce choix est contraire à la

loi; en ce sens que l'un des partis que le réservataire peut

prendre, celui de la soumission, le-priverait de sa réserve

où l'entamerait; l'une des alternatives est donc illégale,
et par suite le testateur n'a pas le droit de l'imposer ni de

la sanctionner par une peine (1).

Après l'arrêt de cassation, un procès s'engagea sur les

conditions que le réservataire attaquait comme cachant

des donations déguisées et portant atteinte à sa réserve.

Il fut forcé de reconnaître que trois au moins de ces con-

ditions n'entamaient nullement sa légitime ; quant à la

(1) Dijon, 8 mars 186], et cassation, 9 décembre 1862 (Dalloz, 1863, 1,36).
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dernière condition litigieuse, l'oncle, dans l'intérêt duquel
elle avait été établie, y renonça. Restait à décider si le

réservataire avait contrevenu aux volontés de la testatrice

d'une manière assez grave pour encourir la peine. L'af-

firmative n'était guère douteuse; la cour de Nancy le ré-

duisit à la réserve, juste peine, dit-elle, de sa désobéis-

sance prolongée et de l'injure faite à la mémoire;de son

aïeule (i).. Nouveau pourvoi. Il y avait un motif de douter ;
c'est la quatrième condition qui était réellement illicite ;
mais cette condition était venue à tomber par la renon-

ciation de celui qui en devait profiter, et néanmoins le

petit-fils avait continué- à contester les autres disposi-
tions, ce qui le soumettait à la peine, puisque ces dispo-
sitions ne portaient aucune atteinte à la réserve (2).

4SI. Toute dérogation aux dispositions du code con-

cernant le partage des successions n'est pas illicite, alors

même qu'un réservataire serait partie à l'acte. Il faut
voir si la clause du testament qui déroge à la loi porte
atteinte à la réserve ; dans ce cas, il n'y a plus de ques-
tion, on applique les principes que nous venons d'expo-
ser. Si la réserve reste entière, la dérogation, n'étant pas
contraire à une loi d'ordre public, est valable, et par suite
la clause pénale -qui en assure l'exécution doit être appli-
quée à l'héritier contrevenant. Le testateur prescrit la
vente de certains de ses immeubles, puis il déclare que
celui de ses héritiers qui ne respectera pas ses dernières
volontés sera privé de sa part dans la quotité disponible.
On demande si la clause pénale est valable. La disposi-
tion qu'elle a pourbut.de sanctionner est contraire à l'ar-
ticle 826, qui donne à chaque héritier le droit de demander
sa part en nature, lorsque les immeubles sont commodé-
ment partageables. Mais ce droit a été conféré aux héri-.
tiers dans leur intérêt privé; ils peuvent y renoncer, et

par conséquent le testateur y peut déroger, sans contre-
venir à aucun principe d'ordre, public (3) ; donc il n'y a

(1) Nancy, 13 février 1867, chambres réunies (Dalloz, 1867, 2, 36).
(2) Rejet de la chambre civile, -2 août 1869 (Dalloz, 1869, 1, 403).
(3) Nous supposons, avec la jurisprudence, que là clause qui ordonne de

vendre les immeubles est valable. Voyez plus haut, n° 457, p. 596^
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pas lieu de se prévaloir de l'article 900 et d'annuler la
clause pénale, comme tendant au maintien d'une disposi-
tion illicite. Il en serait autrement, dit la cour de cassa-
tion, si la vente des immeubles que la testatrice avait
ordonnée devait avoir pour résultat de porter atteinte.à
la réserve légale de ses enfants. Mais, dans.l'espèce, l'ar-
rêt attaqué constatait que la vente des biens ne pouvait,
dans aucune hypothèse, entamer la réserve que l'arrêt
ordonnait de délivrer en nature au demandeur; en nullité.
Dès lors l'héritier qui avait contrevenu aux volontés de la
testatrice devait encourir la peine dont elle avait menacé
ceux qui ne les respecteraient point (1).

'

482. La nullité fondée sur des vices de forme est-elle

d'ordre public, en ce sens que les héritiers peuvent de-

mander la nullité du testament, de ce chef, sans encourir

la peine que le testateur a comminée contre ceux qui atta-

queraient ses dispositions? La cour de cassation a"jugé
l'affirmative par un arrêt très-bien motivé. Elle pose en

principe que la forme des testaments est de droit public.

Pourquoi cette rigueur quand il s'agit de simples for-

malités? L'article 1001 répond à la question; il pro-
nonce la nullité des testaments pour l'inobservation des

formalités auxquelles les testaments sont assujettis, parce

que ces formalités ont pour objet de garantir la libre

expression de la volonté du testateur. Quand donc un tes-

tament est nul en la forme, on en doit conclure qu'il n'est

. point l'expression de la volonté du testateur, c'est-à-dire

qu'il n'y a point de testament. La volonté du testateur

qui défend d'attaquer un acte sans valeur peut-elle lui

donner une force quelconque? la clause pénale peut-elle
valider un testament qui n'existe pas aux yeux de la loi?-

Çette clause est contraire à la loi, contraire à l'ordre pu-

blic, qui ne permettent pas de maintenir un testament,

alors que la volonté du testateur n'est pas légalement

exprimée. La succession légitime doit dans ce cas l'em-

porter : cela n'est pas douteux. Mais, ajoute la cour de

cassation, si les héritiers, malgré la clause pénale, ont le

(1) Rejet de la chambre civile du 15 février 1870 (Dalloz, 1870, 1, 182).

. xi. - 40
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droit d'agir en nullité, ils le font à leurs risques et périls.
Lors donc que le tribunal déclare leur action mal fondée,

ils subiront la peine. En effet, ils auront attaqué injuste-
ment un acte qui était l'expression libre et légitime de la

volonté du testateur ; or, le testateur a le droit de sanc-

tionner ses volontés par une peine, quand il dispose des

biens dont il avait le droit de disposer, et sous des con-

ditions licites (1).

II. Des cas dans lesquels la défense d'attaquer le testament est valable.

483. En principe, on ne saurait contester à celui qui

dispose des biens dont la loi lui permet de disposer, et

sous des conditions licites, le pouvoir de sanctionner ses

volontés par une peine. On a souvent comparé le testa-

teur" à un législateur : sa volonté fait loi. Or, celui qui fait

une loi peut y attacher une sanction. Les contrats sont

assimilés aux lois; aussi les parties contractantes peu-
vent-elles y ajouter une peine. Par la même raison, ce

droit, doit appartenir au testateur. Cela n'est point con-

testé (2). On trouve, à. la vérité, dans les considérants d'un

arrêt une objection tellement vague qu'on'en pourrait con-

clure que la cour dé Paris a entendu contester le prin-

cipe de la clause-pénale : « Attendu, dit-elle, que tout ci-,

toyen a le droit de recourir à la justice pour obtenir la

réformation d'un acte qui peut lui porter préjudice ; que
ce droit est d'ordre public et ne peut lui être ravi sans
son consentement. » Sans doute, on ne peut défendre
l'action en justice à celui qui a un droit à faire valoir.

Mais, dans l'espèce, l'héritier n'a pas ce droit, puisqu'il
-est légataire sous une condition qui ne lui permet point
d'agir. En réalité, le considérant dépasse la pensée de la

cour; il s'agissait d'une demande en nullité, fondée sur
la captation; la clause pénale ne s'opposait pas à l'action
des héritiers, puisque cette cause de nullité est d'ordre

public (np 477) ; en ce sens, la cour de Paris avait raison

(1) Rejet de la chambre civile du 18 janvier 1858 (Dalloz, 185S, 1, 24).
Comparez Merlin, Répertoire, au mot Peiné'testamentaire. n° IX.

(2) Gand, 10 mars 1860 (Pasicrisie, 1860, 2, 229)
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de dire qu'il serait dangereux et contraire à la loi d'in-
terdire l'action ; la clause pénale était donc illicite, et elle
devait être réputée non écrite; seulement il fallait faire
une restriction pour le cas où la captation ne serait point
démontrée; c'est pour n'avoir pas fait cette réserve que'
l'arrêt de la cour de Paris a été cassé (i).

484, Nous pouvons donc poser en principe que la
clause pénale, est valable quand elle a pour pbjet de ga-
rantir des intérêts privés. La jurisprudence a fait des

applications-fréquentes du principe. Il y a des cas où la
nature de l'intérêt que le testateur a voulu sauvegarder
n'est point douteuse. Un testateur lègue une maison avec
ses dépendances à son neveu ; et pour le cas où le léga-
taire serait troublé dans la jouissance de ce legs par un
des parents, du disposant, il l'institue légataire universel.
Une contestation s'éleva entre le frère, héritier légitime
du défunt, et le légataire, sur le point de savoir si une

grange était comprise dans le legs; le tribunal jugea que
la revendication du frère était mal fondée, que par suite

1^ clause pénale était encourue. Il y avait un motif de
douter : ne pouvait-on pas dire que l'héritier légitime

respectait le legs, qu'il contestait seulement l'interpréta-r.
tion que lui donnait le légataire ? La cour décida que la
volonté du testateur avait été méconnue dans un de ses

effets, et que, par suite, la peine était encourue ;.sa déci-
sion fut confirmée par un arrêt de rejet (2). Dans une autre

espèce, le legs était fait au profit de la femme du testateur ;
dans le cas où le testament serait attaqué par ses héritiers,
le disposant instituait sa femme.légataire universelle; il

en avait le droit, puisqu'il ne laissait que des parents col-

. latéraux; son seul but était d'empêcher des discussions de

. famille, toujours pénibles et souyent malheureuses pour
la mémoire du défunt tout ensemble et pour ceux qui lui.
survivent. Nous citons les termes de l'arrêt; ils.sont déci-

sifs, puisqu'il en résulte qu'il n'y avait que des intérêts

privés engagés dans le débat (3).

(1)Paris, 25janvier 1841, et cassation, 22 décembre 1845 (Dalloz, 1846,1,6).
(2)Amiens, 13 août 1846, et 'Rejet/5 juillet 1,8.47(Dalloz, 1847, 1, 256).
(3) Limoges, 13 août 1856 (Dalloz, 1856, 5, 100). Comparez .Orléans,
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'
485. Aux termes de l'article 1021, le legs de la chose

d'autrui est nul. Cette disposition est-elle d'ordre
public?

La négative est certaine. En effet, léguer la chose d'autrui,

_ce n'est point disposer de la chose d'autrui, c'est léguer
la valeur de la chose; les jurisconsultes romains vali-

daient le legs, quand le testateur savait que la chose ne

lui appartenait pas. La décision des auteurs du code civil

porte donc uniquement sur une question d'interprétation
de la volonté du défunt, question d'intérêt privé. D'où

suit que si une clause pénale est ajoutée au testament, la"

peine sera encourue. Vainement dirait-on que la disposi-
tion est illégale, puisqu'elle est contraire à l'article 1021;
une conditionn'estpas illicite dans le sens de l'article 900,

par cela seul'qu'elle est en opposition avec un texte; il

faut de plus que la loi soit d'ordre public. Cela est déci-

sif(i).
'

L'héritier qui contreviendrait à une clause pareille en-

courrait donc la peine. Serait-ce y contrevenir que de
se refuser à délivrer la chose léguée? Ce n'est pas atta-

quer, dit la cour de cassation, c'est se défendre (2). La
distinction est subtile, et s'il fallait appliquer la-clause à
la rigueur, nous la repousserions; en effet, la défense
aboutit au même résultat que l'attaque, c'est-à-dire à in-
valider la disposition, ce que le testateur, a voulu empê-
cher par-la clause pénale. Mais la décision se justifié par
un autre motif, c'est que la jurisprudence reconnaît aux
tribunaux un pouvoir d'appréciation qui leur permet de
décider que l'héritier n'a pas contrevenu à la volonté .du

testateur, en tenant compte des circonstances de la cause.
Nous examinerons cette doctrine plus loin.

48©. Les partages d'ascendant contiennent souvent
la défense d'attaquer l'acte sous peine de perdre tout droit
dans le disponible. Rien de plus légitime, si la défense

'

n'a pour objet que de maintenir un partage régulier. Le

partage a pour but de prévenir les contestations et les dis-

9 août 1836, et Rejet, 16 janvier 183S (Dalloz, au mot Dispositions, n? 187);
Gand, 10 mars 1860 {Pasicrisie, 1860, 2, 229).

(1) Besançon, 14 mai 1845 (Dalloz, 1849, 1, 254).
(2) Rejet de la chambre civile du 25 avril 1860 (Dalloz, 1860, 1, 230).
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sensions qui s'élèvent trop souvent entre copartageants.
Pour que ce but soit atteint, il faut que le partage soit à
l'abri de toute attaque : tel est l'objet de la clause pénale.
Elle doit assurer le repos de la famille, intérêt privé tout
ensemble et public. A tous égards donc la clause est va-
lable, et elle mérite faveur. La jurisprudence est en ce-
sens, ainsi que la doctrine (1). Il a été jugé que la clause

obligeait tous les copartageants, même les mineurs (2).
La minorité des héritiers ne peut pas entraver le droit de
l'ascendant ; ils ne peuvent pas invoquer le bénéfice des
lois qui règlent la forme du partage dans lequel" des mi-
neurs sont intéressés, car les partages d'ascendant ne
sont pas soumis à ces formes. D'un autre côté, les motifs.

qui légitiment la clause pénale reçoivent leur application
aux mineurs comme aux majeurs; les uns et les autres
sont intéressés à ce que la paix de la famille ne soit pas
troublée.

Toutefois les partages d'ascendant ne sont pas toujours
aussi favorables ; ils ont parfois un autre mobile que celui
de maintenir la paix dans la famille. Il est si facile d'avan-

tager un des enfants par la manière de composer les lots,
même en dépassant le disponible et en portant par consé-

quent atteinte à la réserve. L'ascendant p'ourra-t-il avan-

tager l'un de. ses enfants au préjudice des autres, en

imposant, sous une peine quelconque, le silence à ceux qui
sont lésés ? Non, certes ; car dès que la. réserve est enta-

mé e, le partage viole une loi .qui est d'ordre public ; dès

lors il ne s'agit plus d'intérêts privés ; on rentre dans la

première hypothèse : la clause pénale a pour objet de cou-

vrir une illégalité, illégalité qui devient une- cause de

discordes et de haines. Il faut que l'action en nullité soit

ouverte aux enfants lésés, afin de maintenir l'égalité entre

frères et soeurs (3). Bien entendu que les enfants agiront
à leurs risques et périls, comme le dit la cour de cassa-

(1) Rejet 1er mars 1830 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 187, 2°) ; Liège.
17 mars 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 66). Caen, 31 janvier 1848 (Dalloz, 1848,
2, 154). Troplong, t. I, p. 106, n° 267.

(2) Besançon, 16 janvier 1846 (Dalloz, 1847, 2, 120-
(3) Rejet, 21 mars 1869 (Dalloz,. 1869, 1, 521).
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tion ; de sorte que s'il est prouvé que leur réserve n'est

pas entamée, il est prouvé par cela même qu'ils ont atta-

qué injustement le partage de l'ascendant; ils subiront la

peine qui leur est imposée. De là suit que là clause pé-
nale ne. doit pas être appliquée par cela seul que le testa-

"ment est attaqué; le demandeur ne peut pas" encourir dé

peine, alors qu'il use d'un droit. Ce droit suppose que là

clause pénale avait pour but de couvrir une atteinte à là

réserve. Si l'estimation des biens et les documents du

procès prouvent que la réserve n'est pas entamée, l'at-

taqué aura été injuste et par suite la peine sera pronon-
cée (1). . -

Les héritiers qui attaquent le testament ont essayé de

se mettre à l'abri dû risqué qu'ils courent en demandant,

non la nullité dû testament, "mais une expertise préalable
dans le but de constater si la réserve est entamée où si

elle reste entière. Ont-ils ce droit? La cour de cassation

de Belgique le leur reconnaît (2) ; la cour de cassation de

France le leur refuse (3). Nous croyons qûë cette dernière,

décision est plus conforme à la rigueur des principes.

L'expertise est une mesure d'instruction qui à pour objet
d'éclairer le juge sur lé fondement de la demande qu'il est

appelé à juger. Cela suppose que- le juge est saisi d'une

demande, et que l'expertise lui paraît nécessaire pour
statuer sûr le litige. Or, quand les héritiers viennent lui

demander une expertise, ils ne saisissent le tribunal d'au-

cune action; ils n'agissent-pas en nullité ni en réduction,
ils ne prennent aucune conclusion; les demandeurs "ne

veulent pas éclairer les juges sur un litige qui n'existe

pas encore, ils veulent s'éclairer eux-mêmes sur le parti

qu'ils doivent prendre. Le juge ne peut pas faire droit à

une demande pareille ; Car il ne lui est pas permis de stà-

(1) Bordeaux, 9 juin 1863 (Dalloz, 1863, 2, 207). et Rejet de la chambre
civile du 14 mars 1866 (DaUoz, 1866, 1, 173). Rejet, 28 février 1856, de la
cour de cassation de Belgique (Pasicrisie, 1856, 1, 319). Comparez Demo-
lombé, t. XXIII, p. 57, n0E 61-65; Réquier, Des partages d'ascendants,
p. i06, h° 78.

(2)Rejet, 22juin 1837 (Dalloz, aumot Dispositions, n° 1S8,5°, et Pasicrisie,
1837, 1, 106); Liège, 11 juin 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 66).

(3) Rejet, 30 mai 1866 (Dalloz, 1867: 1. 265).



- DES CONDITIONS RÉPUTÉES NON ÉCRITES. 635

tuer alors qu'on ne conclut à rien. Cette doctrine est aussi
fondée en raison. Le testateur, en défendant d'attaquer
le partage, déclare par là même que ce partage est légal,
qu'il ne porte pas atteinte à la réserve; il veut que ses
héritiers s'en tiennent à sa déclaration; dès qu'ils la met-
tent en doute, en demandant une expertise, ils contre-
viennent à la volonté du défunt, si. le résultat dé l'exper-
tise prouve que la réserve n'est pas entamée. Ils doivent
donc encourir la peine; ils ne peuvent pas l'éluder en
s'abstenant de conclure. Ce qui prouve que ce serait élu-
der la volonté du testateur, c'est que la demande d'exper-
tise, si elle était admise, mettrait toujours les héritiers à
l'abri de la peiné : si l'expertisé prouvait que' là réserve
n'est pas entamée, ils n'agiraient pas : si elle prouvait
que la réserve est entamée, ils agiraient ; mais dans cette

hypothèse, la peine ne serait pas applicable: L'opinion
que nous combattons modère la rigueur de la" clause pé-
nale; le juge n'a pas ce pouvoir, pas plus pour la peine
testamentaire que pour la peine conventionnelle; dans
l'un et l'autre cas, il y a une loi qu'ildoit respecter.

487. Il est arrivé que dans l'acte attaqué par les héri-
tiers il y avait des clauses licites et des clauses illicites.
Si les héritiers attaquent les unes et les autres, encour-
ront-ils la peine? L'affirmative a été jugée et, bien que
rigoureuse, cette opinion doit être suivie (1)". En effet, la

défense.d'agir est absolue; dès que les héritiers deman-

dent là nullité du testament, ils sont en faute;, et ils ne

peuvent être excusés que si leurs prétentions sont recon-

nues fondées; s'ils ont attaqué injustement certaines

clauses, ils ont manqué à la mémoire du défunt, et par

conséquent la peine est encourue'(1).

III. Effet de la clause pénale.

488\ L'héritier encourt-il la peine par cela seul qu'il

attaque le testament au mépris de la clause pénale? Nous

avons d'avance répondu à la question. Quand la disposi-

(1) Orléans. 5 février 1870 (Dalloz, 1870, 2, 49). Comparez Rejet, 2 août
1869 (Dalloz, 1869, 1, 403). -



•636 DONATIONS ET TESTAMENTS.

tiou sanctionnée par la peine est. d'ordre public, l'héritier

a le droit d'agir en nullité, malgré la clause pénale ; on

ne peut donc pas lui appliquer la peine, par cela seul qu'il

agit en justice; mais il agit à ses risques et périls. -Si le

testament est maintenu, il encourt la peine (nos 479 et

480). Lorsque la disposition, quoique contraire à la loi,
est d'intérêt-privé, l'héritier encourt la peine, par cela

seul qu'il conteste, car il n'a pas le droit d'agir au nom

de l'intérêt public ; si donc il agit, c'est dans son intérêt;
s'il trouve qu'il a plus d'intérêt à attaquer le testament,
tout en encourant la peine, qu'à le maintenir, il fait son

choix, et il en doit accepter les conséquences. Peu im-

porte l'issue du procès. S'il le gagne, il subira néanmoins

la peine, puisqu'il s'y est volontairement soumis en agis-
sant ; "s'il le perd, il doit subir les conséquences de son

choix; il aura fait un mauvais calcul, en choisissant-une

alternative qui le met en perte. La cour de Cologne a

consacré cette opinion dans une espèce où le partage d'as-

cendant était attaqué du chef de la composition des lots,
mais sans que l'on prétendît qu'il y eût une atteinte por-
tée- à la réserve. L'intérêt des copartageants était seul

engagé dans le débat; c'était à eux de choisir en acceptant
le partage, bien qu'irrégulier, avec les avantages qui y
étaient attachés, ou en l'attaquant à cause de ces irrégu-
larités, sauf à "encourir la peine. En prenant ce dernier

parti, ils se soumettaient d'avance "à la clause pénale (î).
48ÎS. Le principe, que l'héritier encourt la peine par

cela seul qu'il attaque le testament, soulève des difficultés
dans l'application. Toute peine implique une contr ven-
tion. Peut-on dire que toujours, et dans tous les cas, l'hé-
ritier contrevient à la volonté du défunt par cela seul qu'il
demande la nullité du testament? Dans l'ancien droit.,
on considérait les clauses pénales, qu'on appelait clauses

privatives, comme simplement comminatoires, en ce sens

que les tribunaux ne les appliquaient que si l'héritier était
de mauvaise foi (2). Il a été jugé qu'il en est de même sous

(1) Cologne, 23 avril 1852 (Dalloz. 1853. 2, 222).
(2) Liège, 11 décembre-1812 (Dalloz, au mot Dis-positions, n° 188, 1°).
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l'empire du code civil. La cour de Gand invoque l'auto-
rité de nos anciens jurisconsultes et de la pratique judi-
ciaire. Il est inutile de discuter ces témoignages ;-il fau-
drait commencer par prouver que les auteurs du code ont

, entendu maintenir l'ancien droit; or, le code ne prévoit
pas la difficulté, et les travaux préparatoires n'en disent
rien. La question doit donc être décidée d'après les prin-
cipes ; et à ce point de vue, elle n'est pas douteuse. Les

peines écrites dans une convention ou dans un testament
ne sont pas plus une menace que les peines prononcées
par la loi. Il résulte de l'article 1231 que le juge ne peut
pas modifier la peine conventionnelle; à plus forte raison
ne peut-il pas l'écarter comme une simple menace, et ce

qui est vrai des conventions est vrai aussi des testaments.
Cela est décisif. À vrai dire, l'arrêt de la cour de Gand
n'est pas un arrêt de principes, c'est une décision de fait

que les circonstances révoltantes de la cause ont arrachée
à la conscience des magistrats. Déféré à la cour de cas-

sation,, l'arrêt a dû être cassé (1).
490. Alors même que la peine n'est pas -considérée

comme une simple menace, on peut se demander si les

tribunaux ont, en cette matière, un pouvoir d'appréciation

qui leur permet de ne pas appliquer la peine, en tenant

compte des circonstances de la cause. On lit dans les

considérants d'un arrêt que la peine n'est pas encourue

quand la contestation a une cause légitime (2). Cela est

trop absolu. Lorsqu'il s'agit d'une nullité d'ordre public

que le testateur a voulu couvrir par une clause pénale, il

y a une cause légitime de contestation, et par suite la

peine n'est encourue que si la demande en nullité est re-

ietée; il est jugé alors qu'il n'y avait pas de cause légi-,
time. Quand la contestation est d'intérêt privé, il ne peut

plus être question de cause légitime; les héritiers font

leur choix entre deux alternatives, et s'ils se décident à

attaquer le testament, ils acceptent par cela même la

peine. Les tribunaux ont-ils encore le droit, dans cette

(1) Gand. 18 avril 1863. et cassation. 10 mars 1864 {Pasiorisie, 1864; 2, 88,
et 1864. 1. 249. Dalloz. 1864, 2, 81).

(2) Amiens. 13 août 1846 (Dalloz, 1847, 1, 256).
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hypothèse, de. prendre en considération, les circonstances

particulières du fait (1) ? Ils n'ont qu'un seul droit, celui

d'interpréter la clause, en se conformant aux principes

généraux qui régissent l'interprétation des actes.

S'il y avait doute sur le sens de la clause pénale, il va -

sans dire que la peine ne serait pas encourue ; on ne peut
'

pas faire' un crime à l'héritier d'avoir méconnu la volonté

du défunt, alors que cette volonté est douteuse ; le doute

doit s'interpréter en faveur de celui qui est accusé d'avoir

manqué de respect au .testateur ; là où il n'y a pas de

faute, on ne peut pas appliquer de peine, -car il ny apas
de contravention (2).

Puisqu'il s'agit de contravention à la volonté du testa-

teur, il faut avant tout examiner quelle est cette volonté.

D'ordinaire la volonté du défunt est impérieuse, il faut s'y-
tenir. Mais s'il résulte des. termes de l'acte que le père
n'a entendu priver un de ses descendants d'un legs qu'au
cas où son partage' serait attaqué par esprit de tracasse-
rie et envie de nuire, et contre son intérêt bien entendu,
dans ce cas, le fait seul du tuteur qui attaque le par-

tage, en se faisant autoriser par le conseil de famille, et
dans l'intérêt de son pupille, ne doit pas entraîner la dé-

chéance du legs; ce serait appliquer là peine contre la
volonté de celui qui l'a établie (à). Ce pouvoir d'interpré-
tation n'est pas sans danger, les tribunaux y peuvent
mettre trop d'indulgence; ils doivent toujours se rappeler
qu'ils sont, non dés ministres d'équité, mais des inter-

prètes de là loi.

Quand le testateur précise les dispositions qu'il défend

d'attaquer, la, peine doit être restreinte aux cas qu'il a
•
prévus; car il est de l'essence de toute peine d'être de
stricte interprétation (4).

'
.

(1) Comparez Demolombe, t. XVIII, p. 319, n°288.
(2) Liège, 5 août 1852 (Pasicrisie, 1853.2. 7).
(3) Aix, 13février 1829,et Rejet, 18mai 1831, de la chambre civile (Dalloz,au mot Dispositions, n° 188, 3°).
(4) Montpellier, 3 décembre 1834 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 188,2°).
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§ IV. Des conditions contraires OMX bonnes moeurs.

K° i. DÉFINITION.

49 i. Aux termes de l'article 900, les conditions con-

traires aux moeurs sont réputées non écrites. Quand une

condition est-elle contraire aux moeurs? Il ne faut pas que
le fait immoral soit prévu par une loi ; l'article 6 parle de

conventions dérogeant aux lois qui intéressent les bonnes

moeurs; l'article 900 est plus général : alors même qu'il'

n'y aurait pas de loi, il suffit que la condition soit con-

traire aux moeurs pour qu'elle soit réputée non écrite.

Mais plus la disposition est générale, plus elle est vague
et difficile à définir. Nous avons essayé ailleurs d'en pré-
ciser le sens(i); mais la doctrine ne peut pas imposer ses

définitions ; en l'absence d'un texte qui définit les moeurs,

et ce qui leur est contraire, il faut dire, avec la cour de

La Haye, qu'il appartient au juge de décider, dans chaque

espèce, si la condition est contraire aux moeurs (2).
492. Dans l'application, -les difficultés se concentrent

sur lés conditions qui concernent le mariage. Quelle est,

en cette matièr.e, l'autorité de l'ancien droit? quelle est

l'autorité des lois portées pendant la révolution? Lés

auteurs se partagent. Ceux qui sont attachés à la tradi-

tion aiment à recourir au droit romain; ce,droit est tou-

jours pour eux la raison écrite (3). C'est oublier que les

moeurs changent et que le droit n'est que l'expression dés

moeurs. Nos idées et nos sentiments sur le mariage sont-ils

encore les sentiments et les idées dés Romains? Il-y avait

chez eux un concubinage légal ; le christianisme a mis

fin â cette honteuse institution qui donnait à la prostitu-
tion la sanction de loi. La facilité des divorces était telle,

qu'ùû Père de l'Eglise reproche àûx Romains de l'empire

de changer dé femihe aussi souvent que de chemise ; il y

a un abîme entre cette démoralisation légale et la mora-

lité moderne.

(1) Voyez iè tome Ier de mes Principes, p. 90, n° 56.

(2) La Haye, 28 février 1816 (Dalloz,.au mot Dispositions, n° 146).

(3) Toûllier, Merlin {Toullier, t. III, i, p. 161, n° 265).
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Est-ce à dire qu'il faille s'inspirer de la doctrine chré-

tienne pour décider quelles conditions sont contraires aux

moeurs? Il y a dans le christianisme deux courants qui
aboutissent à des conséquences bien différentes : il y a

un christianisme traditionnel qui prétend être l'expres-
sion de la vérité absolue, immuable : il y a un christia-

nisme progressif qui admet que les sentiments et les

croyances vont en se perfectionnant, comme tous les élé-

ments de -la nature humaine. C'est le christianisme tra-

ditionnel, dans sa forme la plus immuable, qui domine

pour le moment en France et en Belgique. Nous ne l'ac-

ceptons pas "comme autorité'en matière de moeurs, pas

plus qu'en matière de dogmes. La moralité moderne n'est

plus celle des apôtres, elle n'est plus celle des Pères de

l'Eglise. Saint Paul voit, dans le mariage un remède con-

tre l'impureté, un moindre mal; son idéal c'est la'virgi-
nité: Faut-il demander si tel est encore l'idéal de la so-

ciété moderne? Elle se faituneplus haute idée dumariage,
et elle voit tous lés jours à quoi aboutit la perfection de

la virginité. Les Pères de l'Eglise réprouvent et insultent

les seconds mariages : est-ce encore la manière de voir

des hommes du xrxe siècle? Nous n'insistons pas; chacun

trouve dans sa conscience la réponse à nos questions.
. Notre réponse est faite.- Nous avons transcrit les lois

portées pendant la révolution (n° 430) ; qu'on les considère
comme obligatoires ou non, peu importe ; elles sont l'ex-

pression des idées morales et politiques de 1789, et ces
idées sont celles de la société moderne. Donc ce sont les
lois révolutionnaires qui doivent servir d'interprétation à

l'article 900. Le principe fondamental de ces lois, c'est la
liberté de l'individu, liberté absolue en tant qu'elle ne

porte pas atteinte à la liberté d'autrui. Ce principe est la
base de notre ordre politique, il est inscrit dans nos con-

stitutions; il doit aussi pénétrer dans nos moeurs par le
droit. Il faut donc, en cette' matière, rejeter résolument
la tradition du passé, la tradition romaine ainsi que la
tradition catholique. La doctrine et la jurisprudence s'in-

spirent malheureusement du passé. Après la funeste ré-
volution de 1848, il s'est fait une réaction contre les prin-
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cipes de 1789 ; on ne voit dans les lois de la révolution que
des excès et des abus, au lieu d'y voir l'expression des
sentiments nouveaux de l'humanité moderne(i). Les études

historiques qui, avec le droit, ont été l'occupation de notre
vie entière, nous ont donné d'autres convictions (2) ; c'est
la justification au du moins l'excuse de la critique que
nous ferons des opinions contraires consacrée par les
auteurs et enseignée par les tribunaux.

493. Duranton pose un autre principe d'interpréta-
tion. En l'absence d'une loi précise, dit-il, il faut surtout
s'attacher aux motifs qui ont pu déterminer le donateur
ou testateur à imposer la" condition ; s'il n'en a point eu

d'autre que de gêner la liberté civile ou religieuse du do-

nataire, on doit réputer la condition non écrite, parce que
les bonnes moeurs sont intéressées à ce que les hommes

ne soient pas placés entre leur devoir et des vues de for-

tune qui n'influent que trop sur leurs déterminations (3).
Nous allons voir que la jurisprudence a appliqué ce prin-

cipe en décidant que la condition n'est pas contraire aux

moeurs dès que les intentions du donateur sont louables.

Sans doute si l'intention du donateur est immorale, la
'

condition aussi est immorale. Mais la condition peut très-

bien être contraire aux moeurs, quelque pures que soient

les intentions du disposant. Il suffit que la liberté du do-

nataire soit entravée pour que la condition soit illicite;
de sorte qu'il faut réprouver toutes les conditions qui

placent le donataire entre son intérêt et son devoir. L'ac-

complissement du devoir exige une pleine et entière liberté

d'agir ; gardons-nous de vicier la conscience en lui sug-

gérant des mobiles impurs.

A° 2. DES CONDITIONSCONCERNAITLE MARIAGE.

494. Les lois de la révolution réprouvent toute con-

dition « qui gênerait la liberté que le donataire a de se

(1) Dalloz (au mot Dispositions, n° 133). Bavle-Mouillard (sur Grenier,
t. I, p. 704, note à) et Demante (t. IV, p. 35, n° 16 bis VI), sont les seuls
auteurs qui restent fidèles aux principes de 1789.

(2) Voyez mes Etudes sur l'histoire de l'humanité, t. XIII et XIV (la
Révolution). ..

(3) Duranton, t. VIII. p. 156, n° 139. •
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marier, même avec une telle personne « (n° 430). C'est le

-vrai principe, à notre avis, Le mariage doit être l'union

des âmes; c'est la sympathie ,qui doit unir les époux si

l'on veut que le mariage réponde à sa destination provi-

dentielle. Il n'est pas bon à l'homme d'être seul, dit un dès

vieux livres que l'humanité révère comme une écriture

sacrée : l'homme seul, isolé, est incomplet, il se complète,
il devient homme dans toute la plénitude du mot par
l'union avec un autre luirinême, les époux ne fermant

qu'une âme dans deux çprps. Ce sont les sympathies na-

turelles qui inspirent cette affection si vive, qu'elle Tenir-

porte sur toute autre affection. Et qui donne aux époux
ces sympathies? On les appelle naturelles, parce qu'elles
viennent de Dieu.' C'est en ce sens qu'un vieux proverbe
dit que les mariages s§ font au ciel. Ricard dit que le do-

nateur, par ses libéralités, cherche à engager Le donataire

à contracter un mariage qu'il a intérêt à consentir, et qu'il
n'aurait peut-être pas fait si le donateur n'avait gouverne
sa volonté avec, adresse. « C'est, ajoute Ricard, la façon
de laquelle Dieu.gouverne nos volontés, s'il est permis de

mêler les mystères les plus élevés parmi les matières pro-
fanes ; il attire notre volonté, parla grâce .qu'il y verse,
à faire ce à quoi nos mauvaises inclinations résisteraient'

autrement; et avec un certain charme et une certaine

douceur, il fait, sans blesser notre liberté, que nous nous

portons de nous-mêmes à "embrasser ce qu'il désire de

nous (i). «Oui,.ce sont là les voies de la Providence,
voies merveilleuses que nous révérons sans les compren-
dre; mais l'homme doit bien se garder de vouloir entre-

prendre sur les desseins de Dieu. Tout ce qu'il'lui est

permis de faire, c'est d'éclairer la conscience, sauf à lais-

ser ensuite une entière liberté d'agir. Qu'il se gardé sur-

tout d'influer sur la volonté par le grossier appât de l'inté-

rêt : .ce serait jouer le rôle du démon, au lieu du rôle" de

Dieu : ce serait pervertir la conscience, au lieu de la

guider.
'

495. La condition de se marier est approuvée par

(1) Ricard, Des dispositions conditionnelles (t. II, p. 148, n° 260).
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tout le monde. Furgole est l'organe de l'opinion générale
quand il écrit : « Le mariage est une chose sainte,.il a été
élevé, dans la Loi nouvelle, à la dignité de sacrement;
rien n'est, plus favorable ni plus utile à la société civile
et à la religion, puisqu'il donne des sujets pour le sou-
tien et l'appui des Etats. Voilà pourquoi les conditions qui
tendent et qui invitent à prendre le parti du mariage ne
doivent pas être rejetées ; ainsi on doit accomplir la con-
dition de se marier (i). » Plus le mariage est saint, plus
on doit être libre de le contracter où de ne pas le con-
tracter. Il y a dés natures incomplètes qui répugnent au

mariage : leur fera-t-on violence? les engagera-t-on, par
l'appât de l'argent, à cette abnégation, à ce dévouement,
à ces sacrifices de tous les instants, sans lesquels la vie
commune devient une torture? Le donateur peut avoir
d'excellentes raisons pour solliciter le donataire à aban-

donner une existence désordonnée pour les liens sacrés du

mariage; voilà certes un but moral, mais l'effet peut être

très-immoral, -si, comme il est à craindre, le donataire
souille le mariage par ses débauche. Qu'est-ce que la

moralité a à gagner dans une union pareille l La cour de

cassation a décidé que la condition de se marier est pos-
sible et licite, sans autres motifs (2).

496. Dans cet ordre d'idées, la condition de ne pas
se marier doit être réprouvée comme illicite. C'est la doc-

trine traditionnelle. « Comme il est de l'intérêt public, dit

Furgole, que les personnes se marient, afin qu'elles pro-
curent des sujets pour le "bien de l'Etat, la condition appo-
sée à une libéralité qui tendrait à défendre le mariage du

donataire ou du légataire serait rejetée; la disposition
serait considérée comme pure, et elle devrait être exécu-

tée, quoique la personne honorée contrevînt à la condi-

tion (3). » Cependant les auteurs ne-sont pas unanimes

sur cette question, et il y a des arrêts qui ont maintenu

la condition de ne pas se marier. On dit qu'il faut aban-

donner en ce point la doctrine romaine, parce qu'à Rome

(1) Furgole, Des testaments, enap. VII, sect. II, n° 72 (t. II, p. 91).
(2) Rejet, 20 décembre 1837 (Dalloz, au mot Substitution, n° 149).
(3) Furgole, Des testaments, cnap. VÎI, sect. II, n° 54 (t. II, p. 86).
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le goût effréné du célibat menaçait de faire périr la so-

ciété d'inanition ; de là les lois qui punissent le célibat et

favorisent le mariage à tout prix. Aujourd'hui on se plaint
du surcroît de population plutôt que de la dépopulation;
et nous ne "connaissons plus le mépris sj'stématique du

mariage. Comme le code ne s'occupe pas des conditions •

concernant le mariage, il s'en rapporte par cela même à

la conscience du juge. « Toutes les fois que la condition

s'explique par un intérêt du légataire et par une pré-

voyance légitime du testateur, il n'est pas permis de la
fouler aux pieds (i). » La jurisprudence est en ce sens.

Un testateur lègue à une fille qu'il avait eue à son ser-
A'ice pendant plus de trente ans son château, 10,000-livres
de rente viagère, des capitaux et des meubles. Il y met
comme condition sine quâ non que la légataire ne se marie

point, « l'état de mariage ne convenant pas au bonheur
de sa vie. » La légataire, parvenue à l'âge de soixante-
douze ans, se "décida à contracter mariage ; elle demanda
la nullité de la condition. Sa demande fut repoussée par
la cour de Paris. L'arrêt pose en principe que la condi-
tion n'est pas nulle en elle-même, parce qu'elle ne contient
rien d'essentiellement contraire aux lois et aux bonnes

moeurs. C'est décider La question par la question; les ju-
, risconsultes romains La considéraient comme illicite ; la
loi de 1791 la réprouve, et avec raison, parce qu'elle viole
un droit naturel, celui de se marier ; non pas que le dona-
taire soit forcé de rester dans le célibat, mais la condition

peut l'y engager, elle le place donc entre ses inclinations
et son intérêt, ce qui est immoral. La cour de Paris ne
condamne la condition de ne pas se marier que lorsqu'elle
a été dictée par un calcul mauvais ou par la volonté pure-
ment arbitraire du testateur; tandis qu'elLe l'approuve

. quand elle est inspirée par un sentiment honnête. Nous
avons d'avance répondu à cette considération ; le législa-
teur de 1791 appréciait bien mieux l'intérêt delà moralité,
en disposant que toute condition qui gêne la liberté est

(l) Troplong, 1.1, p. 98, n° 237. Comparez Demolombe, t. XVIII, p. 283,
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contraire aux moeurs. Je puis avoir les meilleures inten-
tions en séquestrant un parent qui abuse de sa liberté, je
n'en serai pas moins coupable. Il en est de même si j'en-
trave la liberté d'un donataire. La cour de Paris invoque
l'intérêt de la légataire auquel le testateur a sagement
pourvu en la mettant à l'abri de honteuses avidités, en la

protégeant contre un mariage disproportionné, comme
celui qui se présentait dans la cause, entre un homme de
moins de quarante ans et une femme de soixante-treize
ans. - Le testateur, dit l'arrêt, loin d'offenser les moeurs,
vient au contraire en aide à leur dignité et à l'honnêteté

publique (i). » Ne peut-on pas répondre, avec l'organe du
ministère public qui prit des conclusions contraires, que
c'est au légataire avoir ce qu'il est de son intérêt de faire;

que les tribunaux seraient presque toujours très-mauvais

juges de ce qui lui convient, parce qu'ils ne se décident.

que par des considérations générales, et ne peuvent pas
même connaître les motifs intimes qui font agir les

hommes l II est bien plus sage de s'en tenir au principe
de la loi de 1791 et de réputer illicite ce qui est une gêne

pour là liberté.

495. Il y a un cas dans lequel la condition de ne pas
se marier est licite, c'est quand elle n'a ni pour but ni

pour effet de gêner la liberté du donataire, quand la clause

est seulement stipulée dans un intérêt pécuniaire. Telle

serait une rente ou une pension léguée à une personne
«

pour durer autant qu'elle resterait célibataire, » afin

de l'aider, « tant qu'elle ne serait pas mariée, » à^subve-

nir à ses besoins. C'est une libéralité à. terme, plutôt

qu'une libéralité conditionnelle; le disposant ne veut pas
entraver la liberté du légataire, il veut pourvoir à sa sub-

- sistance; si le légataire trouve des moyens de vivre en

contractant mariage, la libéralité cesse, parce qu'elle
n'a plus de raison.detre. La. distinction est juste, mais

l'application est très-délicate, car elle offre un moyen fa-

(1) Paris, l'r avril 1862 (Dalloz, 1862, 2, 77, et la note de l'arrêtiste qui
se prononce pour l'opinion contraire). Dans le même sens, La Haye, 28 fé-
vrier 1816 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 146), et un jugement du tribunal
de Liège du 27 mars 1872,(Pasicrisie, 1872, 3, 119).

41
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cile d'éluder l'article 900. Il n'y a qu'un moyen de pré-
venir la violation indirecte de la loi, c'est de s'en tenir

plutôt à l'effet de la disposition qu'à l'intention manifestée

par le disposant. Le testateur peut vouloir tromper, il faut

donc se défier de ses paroles ; la disposition a-t-elle pour
effet de gêner la liberté du légataire? Telle est la vraie

difficulté que le juge aura à résoudre. Dans notre opinion,
il annulera la condition dès que la liberté sera entravée.

Nous ne citons pas les arrêts qui ont appliqué le prin-

cipe, parce que, en cette matière, il ne peut guère y avoir

de précédent, tout dépendant des circonstances particu-
lières dans lesquelles le légataire se trouve (i).

498. Ricard enseigne que la condition de ne pas se

•marier avec certaines personnes seulement est licite. " La

raison en est, dit-il, que dans cette espèce la liberté de-

meure amplement.au légataire de contracter mariage,'
conformément à son inclination ; il n'a pas sujet de se

plaindre de ce que sa volonté demeure bornée en un cas-

auquel elle ne peut pas être contrainte, puisque les limites

lui restent si grandes, qu'une action qu'il peut faire avec

un nombre infini de personnes, ne lui est interdite qu'à

l'égard de quelques particuliers (2). * En théorie, la liberté

paraît si grande, qu'on peut à peine la considérer comme

limitée. Mais en fait, le cercle se rétrécit singulièrement;
et si. c'est précisément dans le cercle ainsi restreint que
l'on défend au légataire de choisir, que devient la liberté
si grande dont parle Ricard? Nous préférons nous en
tenir à. la loi de 1791 ; il y a entrave à la liberté, donc la

condition est contraire aux moeurs et réputée non écrite.
. Troplong approuve la condition de ne pas épouser une

personne d'un rang inférieur : l'amour de l'égalité, dit-il,
est certes une chose louable, mais il n'empêche pas cer-
taines convenances qui résultent de la position sociale,
des relations du monde et de l'éducation (3). C'est le lan-

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 284, n« 241 et 241 bis; Liège, 8 janvier 1806
(Dalloz, au mot Dispositions, n° 145); Rejet, 6 floréal an xi (ibid., n° 137);
Gand, 3 août 1861 (Pasicrisie, 1861, 2, 370) ; Liège, 9'avril 1873 (Pasicrisie,
1873,2,174).

(2) Ricard, Des dispositions conditionnelles (t. II, p. 147, n° 155).- (3) Troplong, t. I,-p. 98, n° 238. Demolombe, t. XV11I, p. 289, n° 246.
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gage des préjugés vulgaires, ce n'est pas l'esprit de 1789.
Une aveugle réaction a obscurci momentanément les

grands principes proclamés par l'assemblée constituante;
ils ne restent pas moins vrais d'une vérité éternelle, et
l'avenir leur appartient.

499. La condition d'épouser telle personne est consi-
dérée comme licite. Elle n'est point contraire aux moeurs,
dit-on, puisqu'elle excite au mariage par l'appât d'une ré-

compense. D'ailleurs il est bien juste que le donataire ne

jouisse de la libéralité qu'en accomplissant la condition,

puisqu'elle est faite d'ordinaire dans.l'intérêt des deux

époux et des enfants qui naîtront de leur union (i). A notre

avis, cette condition est une de celles qui sont le plus
contraires aux moeurs ; elle ,a pour but et pour effet de
contraindre la volonté du donataire, elle est donc con-
traire à la liberté. La condition place directement le do-

nataire entre son intérêt et ses inclinations ; donc elle est

immorale, et elle conduira fatalement à l'immoralité si le

donataire se laisse tenter par cet appât, et s'il contracte ,

une union qui lui répugne. Vainement dit-on que toutes

les dispositions en faveur du mariage gênent le dona-

taire, puisqu'elles sont subordonnées à la condition de

la célébration du mariage. La différence est grande entre

une libéralité que l'on fait en faveur-d'un mariage que
l'on suppose libre de là part

'
du futur époux, et une

donation que l'on fait pour contraindre sa volonté; au-

tant la première est favorable, autant la seconde est

odieuse (2).
Il en serait de même de la condition de se marier avec

une personne appartenant à telle classe de la société, ou

professant telle religion (3). Les auteurs la considèrent

comme licite ; nous y voyons un double vice : elle en-

trave la Liberté du mariage, à ce titre elle est contraire

aux moeurs : elle donne à la diversité des cultes une in-

fluence sur les relations civiles, engendre ou perpétue la

(1) Ricard, Des dispositions conditionnelles (t. II, p. 147, n° 257). Demo-

lombe, t. XVIII, p. 295, n° 252.
(?) Corse, 2-juin 1828 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 13b).

(3) Rejet,'13 mai 1813 (DaUoz, au mot Dispositions, n° 141).
-
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funeste séparation que les croyances religieuses établis-

sent entre les hommes; à ce titre, la condition est con-

traire à l'ordre public, contraire à l'intérêt général, con-

traire à l'esprit de notre droit public qui met les actes

civils à l'abri de toute influence religieuse et de toute

influence de caste. Il n'y a pas, à notre avis, de condi-

tions plus profondément illicites.

5£ië>. La condition de ne pas se marier sans le con-

sentement d'un tiers a toujours été.considérée comme illi-

cite. Il est de l'essence du mariage qu'il soit contracté par
la libre volonté des futurs époux; la condition qui fait

Intervenir un tiers là où Dieu seul doit intervenir, gêne
la liberté dans un contrat où elle doit être entière; elle

peut empêcher un mariage légitime et conduire par là à

l'immoralité (i). Troplong dit que la condition sera vala-

ble, en ce sens que le donataire devra prendre ie conseil

du tiers désigné par le testateur (2). Le consentement sti-

pulé dans la clause est plus qu'un conseil, c'est une con-

dition. S'il ne s'agit que d'un conseil, il ne vaut.pas la

peine d'agiter la question, ni de citer Mantica, Paul de

Castro et autres éminents jurisconsultes.
Faut-il faire exception à ces principes si le tiers dont

le consentement est prescrit est un ascendant? Il a été

jugé que la condition est valable lorsque la donation est

faite par un père et une mère à leur enfant, sous la con-

dition qu'elle sera sans effet si l'un ou l'autre s'oppose à

son mariage (3). On serait tenté d'approuver cette déci-

sion, tellement le cas est favorable. La condition qui
maintient l'enfant dans le respect qu'il doit à ses père et

mère, peut-elle être considérée comme contraire aux moeurs
ou à l'ordre public l Néanmoins il faut décider, à notre

avis, que la condition est illicite par cela seul qu'elle gêne
la liberté du donataire; c'est un droit pour lui et un droit
d'ordre public que de se marier, à un certain âge, sans le

consentement de ses parents ; l'obliger à obtenir ce con-

(1) Paris. 7 juin 1849 (Dalloz, 1849, 2, 151).
(2) Troplong, 1.11, p. 99, n° 241.
(3) Bordeaux, 15 février 1849 (Dalloz, 1850,2, 6). Demolombe, t XVIII

p. 289, n° 216. -
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sentement, sous peine de perdre la libéralité qui lui est
faite, c'est, le placer entre son intérêt et l'exercice d'un
droit; ce qui est une entrave pour sa liberté tout ensem-
ble et un danger pour ses moeurs.

501. La condition de ne pas se remarier est-elle va-
lable? L/es jurisconsultes romains la déclaraient illicite;
Justinien décida que la condition de ne pas passer à de
-secondes noces était licite, et qu'elle emportait la perte
du legs pour celui qui y contrevenait. Dans notre ancien

droit, c'était une question très-controversée que de savoir
si la Novelle de Justinien devait être suivie. L'affirmative

l'emporta. Ricard nous en dit la raison; ce n'est pas uni-

quement à cause du respect pour les lois romaines, c'est
surtout parce que la Novelle était conforme aux senti-
ments des Pères de l'Eglise qui tous réprouvent les se-
conds mariages avec une violence singulière, à ce point

qu'ils comparent à des porcs ceux qui passent à de troi-

sièmes noces (i). On voit par là quelle est l'influence des

idées religieuses sur le droit, et l'on voit encore que les idées

religieuses vont elles-mêmes en se modifiant. L'Eglise,

malgré la réprobation des saints Pères, a consacré les

seconds et subséquents mariages; si nos sentiments y

répugnent, nos principes néanmoins les légitiment. Les'

lois delà révolution les valident expressément, en réputant
non écrite la condition de ne pas se remarier (2).

Faut-il suivre les lois de la révolution, ou la Novelle

de Justinien? Montesquieu a décidé la question en remar-

quant que'les constitutions des empereurs étaient faites

sur les idées de la perfection (3), c'est-à-dire que l'on croyait

que la virginité était une des conditions de la perfection

évangélique : de là le voeu de chasteté que font les reli-
"

gièùx dont l'ambition est de réaliser la perfection chré-

tienne. On a vu les parfaits à l'oeuvre pendant des siècles,"

et l'on s'est aperçu que la prétendue perfection violait les

lois de la nature, et que toute violation de la loi natu-

(1) Ricard, Des dispositions conditionnelles, t. II, p. 146, n" 246-252.

Voyez mon EtvAe sur le christianisme.
(2) Loi du 5 brumaire an n et loi du 17 nivôse an n, art. 12.

(3) Montesquieu, De VEsprii des lois, livre XXIII, chapitre XXI.
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relie conduit à l'immoralité, bien loin d'élever les hommes

aune perfection imaginaire. Les lois de la révolution sont

donc l'expression de nos moeurs ; il faut s'y tenir, et ré-

puter contraire aux bonnes moeurs toute condition qui

gêne la liberté de se marier. Le mariage est La vraie base

de. la'moralité; l'entraver, c'est favoriser l'immoralité.

Cela est décisif, et cela doit l'emporter sur les répu-

gnances du sentiment. Cette répugnance aussi est dans,

nos moeurs, et elle explique les hésitations de la juris-

prudence et de la doctrine (i).
La question avait été décidée dans le sens de notre opi-

nion par un jugement du tribunal de Périgueux. A tout

âge, dit-il, le mariage est un acte de la .liberté naturelle,
le complément de la destinée humaine et l'exercice d'un

droit que chacun doit pouvoir exercer librement. La liberté

de contracter un second mariage doit donc être aussi "en-

tière que celle de former une première union. Quoi qu'on

pense du célibat volontaire, lorsqu'il est imposé contre la

volonté, il devient illicite, parce qu'il porte atteinte à la

loi naturelle et morale du mariage. Cette décision a été

infirmée par la cour de Bordeaux. L'arrêt porte que, les

lois de la révolution étant abrogées, on ne peut plus con-

sidérer comme illicite la condition de ne pas se remarier;

Quant à l'article'900, il laisse aux tribunaux le soin d'ap-.

précier la moralité des conditions qu'il répute non écrites.

Cela est certain, mais d'après quel principe le juge se

guidera-t-il? Quand c'est un époux qui impose cette con-

dition à un conjoint, dit la cour, les motifs qui l'inspirent
sont trop naturels et trop légitimes pour qu'on puisse
considérer la condition comme blessant les maximes de
la morale. La cour de cassation se place au-même point
de vue ; elle veut que l'on scrute les sentiments du dona-
teur ; si la condition est dictée par l'affection du donateur

pour sa famille, si elle est conforme à l'intérêt du léga-
taire, si le disposant n'a aucun motif répréhensible de sti-

(1) Grenier, t. I, p. 705 et suiv.; Merlin, Répertoire, au mot Condition,
sect. II, § V, n° 4 ; Troplong, t. 1, p. 101, n° 248; Dalloz, au mot Dis-po-
sitions, n° 156 ; Demolombe, t. XVIII, p..292, n° 250.
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puler la clause de viduité, on doit la valider (i). On voit

que le point de départ du tribunal qui réprouve la condi-
tion et des cours qui la valident est tout différent; le tri-
bunal se préoccupe de l'influence que la condition aura
sur la liberté, sur. les droits, sur les moeurs du donataire.
à qui elle est imposée; tandis que les cours scrutent les
sentiments qui inspirent le donateur. Qui est dans le vrai? -

A,notre avis, la réponse n'est pas douteuse. Qu'importe
ce que pense le disposant? Il s'agit de savoir si la condi-

tion influera en bien ou en mal sur celui qui la remplira.
Ainsi considérée, la condition sera toujours contraire

aux moeurs, quelle que soit la pureté des intentions du

disposant. Quand on lit les décisions judiciaires, on s'aper-

çoit facilement que les magistrats sont influencés par les

circonstances de la cause; elles plaident presque toujours
en faveur du conjoint qui impose la condition. Uneépouse
délaissée, trahie, pardonne à son mari en mourant ; elle

teste, au profit de l'époux adultère, mais elle veut qu'il
reste veuf; n'y aurait-il pas quelque chose de .révoltant à

ce que la complice du crime profitât des libéralités faites

au coupable ? La cour déclara le légataire déchu de son

legs, bien qu'il eût déclaré qu'il était tenu à une répara-
tion d'honneur à l'égard de la femme qu'il épousa en se-"

condes noces (2).
508. Ceci nous conduit à une réserve que nous devons

ajouter à notre doctrine. Oui, le sentiment, aussi bien,

que la justice, se révoltent-contre l'application de l'arti-

cle 900, en ce sens que la volonté évidente du donateur

est méconnue si, comme le veut la loi, on efface la con-

dition et si l'on maintient la libéralité : faut-il demander

si la femme trompée qui fait une libéralité à son mari

coupable veut qu'il profite.de sa libéralité, tout en man-

quant à la condition, et qu'il en fasse profiter'sa complice?

La fiction sur laquelle repose l'article 900 est, dans ce

cas, en opposition flagrante avec la réalité des choses.

Voilà pourquoi nous avons combattu le principe de l'art-i-

(1) Rejet du 18 mars 1867 (Dalloz, 1867, 1, 332), Comparez Rejet, 8 jan-
vier lS4y (Dalloz, 1849, 1, 16). . .

(2) Poitiers, 14 juin 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 158, 2°).
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cle 900, en tant qu'il s'applique à des dispositions d'in-

térêt privé. Le mariage est sans doute d'ordre public, et

il doit être libre. IL y a donc ici un intérêt, général en

cause; mais au moins la loi devrait-elle laisser aux tribu-

naux le droit de maintenir la condition quand la volonté

certaine du donateur est d'y subordonner sa libéralité. On

voit qu'en théorie nous abondons dans l'ordre d'idées qui
a déterminé la jurisprudence (i); elle a corrigé les défauts

de la loi, ce qui veut dire qu'elle l'a modifiée sous l'em-

pire irrésistible des circonstances. La doctrine ne peut

pas prêter, la main à ces transactions avec les principes,
sinon il n'y a plus de principes.

K° 3. DE LA CONDITIONDE SE FAIRE OU DE NE PAS SE FAIRE PRÊTRE.

503. La condition de se faire prêtre est-elle licite?

Cette question a donné lieu, dans l'ancien droit, à un

débat intéressant entre Ricard et Furgole. Ricard, imbu

des idées chrétiennes qui dominaient au xvne siècle,

place très-haut la prêtrise : c'est, dit-il, une chose toute

sainte et sacrée; ceux qui s'y engagent deviennent quel-

que chose au-dessus des hommes, par la participation à

un mystère si relevé. La condition qui y appelle un léga-
taire semble doncnon-seulementlicite, mais aussi louable.

Toutefois c'est précisément à raison des considérations

.qui élèvent si haut le caractère du sacerdoce, que Ricard

se prononce contre la validité de la donation. Il faut que
ceux qui se vouent à la prêtrise y soient appelés par les

inspirations de la grâce ; et c'est l'occasion d'y entrer par
un crime, la voie sacrilège de la simonie, que de leur

proposer, pour récompense d'une action toute spirituelle,
un intérêt profane : ce qui fait que de semblables condi-
tions doivent être rejetées conime contraires aux bonnes
moeurs.-Vainement invoque-t-on l'intérêt de l'Eglise.
Ricard répond que l'Eglise a intérêt à ce que ses troupes
ne soient pas remplies d'une milice mercenaire, et que l'on

(1) Comparez Limoges, 31 juillet 1839 (Dalloz. au mot Dis-oositions,
n° 158,3°). . • •
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ne puisse pas reprocher à ceux qui. se présentent pour
être les distributeurs de ses mystères, qu'ils n'y sont ap-
pelés que par l'espérance d'un gain sordide. Ricard com-
bat ensuite les docteurs ultramontains qui se prononçaient
pour la validité de la condition. Il est inutile d'entrer
dans cette controverse ; ce que Ricard vient de dire suffit

pour décider la difficulté (i).
Furgole trouve que ces raisons sont frivoles et portent

à faux. La condition de se faire prêtre n'est pas illicite,
dit-il, parce qu'aucune loi ne la probibe (2). Est-elle con-
traire aux moeurs? Il faut envisager son objet et sa fin.
Si la fin .est mauvaise, il faut sans doute rejeter la condi-

tion; mais il en doit être autrement si la cbose est bonne
en elle-même. Or, ne serait-ce pas une impiété et un

blasphème dédire que la prêtrise est une chose mauvaise?
Ricard ne dit pas cela, il dit que la prêtrise devient une

mauvaise chose quand on l'embrasse par un calcul sor-

dide. Que répond Furgole? Qu'il n'est point défendu de

promouvoir à une bonne oeuvre en 3r- attachant une ré-'

compense temporelle. Cette réponse n'est pas de notre

goût, elle sent la casuistique. Sans doute, on peut exciter.

à une bonne oeuvre par une récompense, mais pourvu que
l'oeuvre ne cesse point d'être bonne, à raison de la récom-

pense qui y porte le donataire. C'est précisément parce

que l'a prêtrise est un état de perfection, dans les idées

chrétiennes, qu'il en faut écarter tout mobile intéressé.

Furgole et les auteurs modernes qui suivent son opinion
ne comprennent pas ce qu'il y a de profondément, chré-

tien dans la doctrine de Ricard, et c'est bien au point, de

vue du christianisme et de ses idées de perfection qu'il
faut se placer-pour décider la question.

"Troplong, qui aime à critiquer Pu car d, auquel il est

bien inférieur, le trouve' aussi en défaut sur la question

que nous-débattons. Il est permis, dit-il, de dévelopjper

ou de raffermir la vocation à la prêtrise par des récom-

penses temporelles. Ainsi on développe la vocation à un

(1) Ricard. Des dispositions conditionnelles, t. II, p. 150, n°s 264-269.

(2) Furgole, Des testamenls,c)iap.Yn._sect. II, n^89-93(t. II, p. lOu-lO-'î).
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état de perfection par des libéralités ! La vocation chan-

celle; le futur ministre de Dieu préfère de devenir avocat

ou médecin; mettons une rente dans la balance, et le voilà

décidé à devenir parfait! Quelle dérision des choses

saintes! Troplong insiste : il s'agit de faire un sort à

celui qui se destine à la prêtrise, de lui donner les moyens
de soutenir cet état qui exige la libéralité envefs les

pauvres, l'instruction envers les fidèles, l'indépendance
envers les hommes (i). Non, il ne s'agit point de cela ; le

testateur veut engager par ses libéralités le légataire à

embrasser un état qui d'ordinaire est celui du disposant,
mais qui convient si peu aux donataires qu'on les voit

d'habitude jeter le froc aux orties, et réclamer néanmoins

le bénéfice de là libéralité : ce qui.ne dénote guère des

goûts de perfection spirituelle. Consultons la jurispru-
dence.

Un oncle fait à son neveu un legs pour l'aider dans sa

_vocation religieuse, et non pour autre cause, sous peine
de nullité. A peine le testateur est-il mort, que le légataire
abandonne les études ecclésiastiques; il demande la dé-
livrance du legs avec dispense de la condition. Là cour
accueillit sa demande, par la raison que la condition d'em-
brasser l'état de prêtre gêne la liberté de conscience, et

qu'elle est contraire à la sainteté de la religion et du mi-
nistère sacré (2). La même cour avait, par un arrêt anté-

rieur, déclaré la condition valable. Dans l'espèce, le testa-
teur disait qu'il léguait un domaine qui devait servir de
titre clérical au légataire dans le cas où il persisterait à se
destiner à l'état ecclésiastique. Au lieu de devenir prêtre,
il se fit instituteur et se maria. Lés héritiers demandèrent
et obtinrent la révocation du legs. Ici il y'a un motif de

douter; le testateur voulait-il par sa libéralité raffermir
la vocation du légataire", comme dit Troplong? Dans ce
cas, il fallait déclarer la condition illicite. La cour pensa

.que le testateur n'avait pas eu l'intention de gêner le lé-

gataire dans sa liberté, ni de le détourner d'une autre

(1) Troplong, 1.1, p. 100, n° 242. Comparez Demolombe, t. XVIII. p. 301,
n»259. - . • .

(2) Grenoble, 11 août 1847 (Dalloz, 1848, 2, 113).
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voie. Toutefois elle ajoute, ce qui fait renaître nos scru-

pules, que le testateur voulait l'engager à persister dans
la carrière qu'il avait déjà embrassée (i) : cela signifie bien

qu'il entendait le raffermir dans sa vocation, et par con-

séquent, peser sur sa résolution. Les motifs sont contra-
dictoires.

Cela prouve combien la distinction est délicate. Elle est

juridique ; nous l'avons admise pour le mariage"(n° 497),
il faut l'admettre aussi pour la prêtrise. Mais l'application
est d'une grande difficulté. Un curé fait à son neveu un

legs dans les termes suivants : * Je veux qu'une somme
de 400 francs soit payée annuellement à mon neveu pour
continuer ses études en théologie, » La cour de Liège a
validé la condition et privé en conséquence le légataire du
bénéfice de son legs pour ne l'avoir pas remplie. Il est dit
dans l'arrêt que la condition n'a pas été imposée dans la
vue de gêner la liberté religieuse ou civile du. légataire,

que le testateur a été mû par l'idée que le. légataire se

destinait réellement à l'état ecclésiastique (2). C'est tou-

jours Je faux point de vue de la jurisprudence qui scrute

les intentions.du. testateur, alors qu'il faudrait examiner

quelle influence le legs exercera sur le légataire. Le plus
sûr, à notre avis, est de repousser toute condition dont

l'effet peut être d'engager le légataire à embrasser un état

qui ne répond pas à sa vocation. Ce qui nous paraît décisif,
c'est que la prêtrise implique le voeu du célibat ; dans nos

idées modernes, le célibat, loin d'être un état de perfec-
tion, conduit presque fatalement à l'immoralité. Cela suffit

pour déclarer immorale la condition de se faire prêtre.
504. La condition de ne pas se faire prêtre est-elle

licite? Dans l'ancien droit, on décidait qu'elle était vala-

ble. R,icard en donne d'excellentes raisons." A quoi tend

la condition? A ce que le légataire reste dans le siècle, y

remplisse les devoirs que la vie civile et la constitution

politique imposent; or, la vie laïque n'est certes pas con-

traire aux bonnes -moeurs ni à l'ordre public. Ce motif

(1) Grenoble, 22 décembre 1825 (Dalloz. au mot Dispositions, n° 162).
(2; Liège, 3 juin 1839 (Pasicrisie, 1839, 2. 99).
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n'est pas concluant. Il faut voir si la condition n'entra-

vera point la liberté du donataire, si elle ne le détournera

pas d'une carrière à laquelle sa vocation l'appelait. Ricard

répond, et sa réponse nous paraît péremptoire au point

de vue des idées chrétiennes, or c'est bien à ce point de

vue qu'il faut se placer quand il s'agit de prêtrise : Si réel-

lement le donataire a une vocation que la grâce divine lui

a inspirée, il ne se laissera pas détourner-par un avan-

tage temporel, puisque le premier effet de la vocation vé-

ritable c'est de renoncer à l'affection des choses du monde.

Que si la donation le détourne de son dessein, c'est-qu'il
n'avait pas de vocation, et dans ce cas il faut dire que la

condition produit un excellent effet, puisqu'elle empêche
le donataire de parvenir à ce dont il était incapable et

dont il était déjà exclu par son indignité (i).
505. Par la même raison, la condition de ne pas se

faire religieux doit être considérée comme licite. Mais

que faut-il dire de la condition de se faire religieux? L'a

condition est si étrangère à nos moeurs, que c'est presque
une dérision de la poser. Nous ne la posons que,pour
donner la réponse de Ricard; il la déclare licite. Au pre-
mier abord, on est tenté de croire que l'auteur est en con-

tradiction avec lui-même; réprouvant la condition de se

faire prêtre, comment peut-il justifier celle de se faire

moine? La décision est une conséquence juridique d'une

règle de l'ancien droit : le moine mourait au monde, sa

succession s'ouvrait; il ne lui restait donc aucun intérêt

temporel. Par suite, la libéralité ne pouvait l'engager à

embrasser l'état monastique; car au moment même où il

prononçait ses voeux, il perdait le bénéfice de la libéra-

lité, qui passait à ses héritiers avec le reste de son patri-
moine (2). Dans notre législation moderne, le moine ne

meurt plus au monde, puisque, aux yeux de la loi, il n'y a

plus de moines. Il faut donc dire que la condition de se

faire moine est illicite par les mêmes raisons qui rendent

illicite la condition de se faire prêtre; il y a une raison

(1) Ricard, Des dispositions conditionnelles, t. II. p. 151, n° 270. Furgole,
Des testaments, cbap. VII,-sect. II, n°» 94 et 95 (t. II. p. 103),

(2) Ricard, Des dispositions conditionnelles, t. 11. p. 151.,nu 271.
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de plus, car les moines ont la prétention d'être plus par-
faits que les clercs séculiers ; ils doivent donc plus qu'eux
être dégagés de tout intérêt temporel.

§ V. De la cause en matière de donations et de testaments:

50J». Aux termes de l'article 1108,1a cause est une
des quatre conditions essentielles requises pour la vali-
dité d'une convention. L'article 1131 en conclut que l'obli-

gation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une
cause illicite ne peut avoir aucun-effet ; et l'article 1133

explique que la cause est illicite quand elle est prohibée
par la loi, quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou
à l'ordre public. Cette théorie de la cause est très-vague
et très-obscure ; nous l'exposerons au titre des Obliga-
tions. Il nous suffit ici de dire que l'on entend par cause
le motif juridique qui engage les parties

'
à contracter ; on

conçoit que sans motif juridique il ne puisse y avoir de

contr-it, et il est évident aussi que ce motif doit être licite,
car un motif illicite n'est pas juridique.

On demande si ces principes s'appliquent aux dona-
tions et aux testaments.' Il règne une grande incertitude
sur ce point dans la doctrine et dans la jurisprudence.
Pour faciliter la réponse à notre question, il faut d'abord

distinguer entre les donations et les testaments. Quant
aux donations, "On doit poser en principe que les règles

qui régissent lès contrats en général leur sont applica-
bles. En effet, la donation est un contrat, qui ne diffère

dès contrats à titre onéreux que sous le rapport de la

forme, en ce qui concerne les conditions prescrites pour,
la validité des conventions, et c'est là le seul point que
nous ayons à examiner : la donation est une convention

solennelle, tandis que les contrats onéreux sont des con-

ventions non solennelles. Du reste, on applique à la do-

nation ce que l'article 1 LOS dit de toutes les obligations

conventionnelles. Il faut certes le consentement des par-

ties contractantes pour qu'il y ait donation. Il faut aussi

la capacité de contracter-, seulement, en matière de doua-
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tions, le code établit des incapacités spéciales de donner

et de recevoir. Il faut encore un objet certain qui forme

la matière delà libéralité. Vient la quatrième condition :

une cause licite. Puisque les trois premières conditions

sont communes à tous les contrats, gratuits' et onéreux,

pourquoi la quatrième ne serait-elle applicable qu'aux
contrats onéreux? II est certain que l'article 1108 s'ap-

plique aux donations, on ne saurait le nier; tous les

auteurs l'enseignent en ce qui-concerne la captation et la •

suggestion (n° 1.27). Dès lors il faudrait un texte qui. dé-

rogeât à l'article 1108, pour qu'il ne fût pas applicable à la

cause ; or, aucune loi n'y fait exception pour les donations,
elles restent donc sous l'empire du droit commun (i).
A moins qu'il ne résulte de la nature même de cette qua-
trième condition qu'elle est étrangère aux contrats gra-
tuits. Il y en a qui le disent.

Il est évideht, dit-on, que les articles 1131.et 1133 sont

inapplicables, non-seulement aux dispositions testamen-

taires, mais même aux donations entre-vifs, puisque la

cause, dans ces actes, consiste dans la libre détermina-

tion du disposant d'exercer en faveur de l'autre partie
une libéralité (2). Nous n'osons pas parler ^évidence dans

une matière aussi obscure. Admettons que la cause, dans

les libéralités, ne soit autre chose que la volonté de don-
ner. Qu'est-ce que cette volonté? C'est la volonté de con-
férer un bienfait, par conséquent un sentiment de bienfai-

sance, d'affection ou de gratitude. Le fait seul de consentir
ne suffit donc pas, il faut que le consentement ait un

motif juridique; ce motif juridique est la cause delà libé-

ralité, la loi se contente du sentiment qui nous porte à
faire le bien, parce que c'est un bon sentiment ; elle ap-
prouve la donation qui est dictée par ce sentiment : voilà
la cause. Si ce sentiment n'existe pas chez le dona-

teur, il n'y aura pas de cause, et par suite pas de dona-

tion, le législateur n'ayant plus aucune raison de sanc-
tionner un acte qui n'est pas inspiré par la volonté de

(1) Amiens, 9/aoùt 1865 (Dalloz, 1866, 1, 378).
(-2)Auhry et Rau, t. V, p. 433, note 10 du §649; Zachariae, édition de

Massé et Vergé, t. III, p. 33 et note 6, et les autorités qui y sont citées.
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faire le bien. Par la même raison, il peut y avoir fausse
cause dans une donation, car la fausse cause, d'après la
doctrine généralement reçue, n'est autre chose que l'er-
reur sur la cause. En matière de donation, il y aurait en-
core fausse cause si le donateur indiquait, comme motif

juridique de sa libéralité, la charité, l'affection, la recon-
naissance, et que ces motifs fussent faux, le véritable
motif étant la rémunération d'un service, le payement d'un
salaire. Resterait alors à voir quel est ce service ; s'il
consistait en un fait immoral, il y aurait certainement
cause illicite, et par suite la donation serait viciée dans
son essence. Le législateur peut-il donner sa sanction à
ce qu'il prohibe? Notre conclusion est qnie la théorie de
la cause reçoit son application aux "donations."

&&f. Il y a plus de difficulté pour les testaments. Ici
les textes nous font défaut. On ne peut plus invoquer les

articles 1108, 1131 et 1133, puisque ces articles ne par-
lent que dés obligations conventionnelles. Mais cela ne

tranche pas la difficulté. Nous venons de dire en quel
sens les donations doivent avoir une cause licite; ce

principe est indépendant de tout texte; il découle de

la nature de toute libéralité, il s'applique donc au testa-

ment aussi bien qu'à la donation. Ne faut-il pas chez le

testateur, comme chez le donateur, volonté de donner?

Cette volonté ne doit-elle pas être inspirée par le désir de

faire le bien? Le législateur peut-il sanctionner un legs

qui n'aurait aucune cause, ou qui aurait une cause illi-

cite? Il y a, en matière de testaments, une raison de plus'

pour exiger que le testateur soit animé de sentiments

louables, c'est que tout legs est une dérogation à l'ordre

des- successions que la loi a établi ; cet ordre est fondé sur.

les considérations les plus graves ; nos coutumes disaient

que c'est Dieu qui fait les héritiers, et Domat rapporte à

la volonté divine le droit en vertu duquel l'héritier est

appelé à recueillir les biens dans la famille où Dieu le fait

naître. Certes ce n'est que pour les motifs les plus graves

que le législateur peut permettre à un homme de déroger

à un ordre de successions qui se confond avec le gouver-

nement providentiel. Il faut donc aussi un motif juridique
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qui légitime la volonté de donner par testament; si ce

motif est illicite, le législateur ne peut donner sa sanc-

tion à un acte que réprouve la loi ou la morale. Vaine-

ment dirait-on, en invoquant l'article 900, que la volonté

de donner justifie le legs, et que si le motif qui a dicté la

libéralité est illicite, on doit effacer le motif; nous allons

prouver que l'article 900 ne peut pas recevoir d'applica-
tion à la théorie de la cause. C'est encore en vain que l'on

se prévaudrait de la -différence qui existe entre le testa-

ment et les conventions, pour écarter le principe de la

cause dans les actes de dernière volonté ; il est très-vrai

que le légataire n'intervient pas au moment où le testa-

ment est dressé," mais le concours de sa volonté n'est pas
moins nécessaire pour que le legs produise son effet, puis-
•
qu'il "faut son acceptation, le legs devenant caduc par la

répudiation du légataire. Si donc la cause était illicite, le

légataire s'approprierait le vice en acceptant le legs; en

ce sens, il n'y a point de
"
différence entre la position du

légataire et celle du donataire.

508. Péut-on appliquer l'article 900 à la cause? C'est-

à-dire doit-on effacer la cause que le donateur ou lé tes-

tateur a exprimée si elle est contraire aux lois et aux

moeurs? La négative est certaine. Autre chose, est la

cause, autre chose est la condition. La .cause n'est pas
seulement exigée pour, la validité des conventions, comme

le dit l'article 1108, elle est prescrite pour leur existence,
l'article 11311e dit en termes énergiques.

«
L'obligation

sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause

illicite ne peut avoir aucun effet; » elle n'existe pas aux

yeux de la loi, c'est le néant. Il ne peut donc pas s'agir
d'effacer la cause illicite, car en effaçant la cause, on anéan-
tirait l'obligation. Taudis que la condition n'est qu'une
modalité, elle suppose la validité de l'obligation qu'elle
est destinée à modifier; on peut effacer le mode, il reste

toujours une obligation principale que nous supposons
valable. La condition illicite vicie les contrats onéreux,
elle les rend nuls (art. 1172), mais elle ne les rend pas
non existants; il en naît une action en nullité qui doit
être intentée dans les dix ans ; le contrat subsiste s'il n'est
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pas annulé; dans les donations et testaments, on efface
les conditions contraires à la loi ou aux moeurs, et l'acte
reste pleinement valable. Il en est tout autrement de la
cause; si elle est illicite, c'est plus qu'un vice; c'est un
élément essentiel de la convention qui fait défaut, et sans

lequel elle ne peut exister. On voit maintenant l'intérêt

qu'il y a à distinguer la cause de la condition dans les
libéralités entre-vifs ou testamentaires. Le fait illicite
est-il. une condition : on applique l'article 900 ; la condi-
tion est réputée non écrite, la donation et le testament
subsistent. Le fait illicite constitue-t-il la cause de la do-
nation et du testament : il n'y aura pas de libéralité, l'acte
n'aura qu'une existence apparente, il ne.produira aucun

effet, d'après l'expression de l'article 1131.
Dans cette opinion, l'article 900 n'empêche pas l'appli-

cation de l'article 1131. Cela est certain si l'on admet les

principes que nous venons d'exposer, car les cas prévus

par les deux articles sont tout à fait différents. On peut
donc décider qu'une donation est inexistante pour défaut

de cause, ou pour cause illicite, sans contrevenir à l'arti-

cle 900 qui-efface les conditions contraires à la loi ou aux

moeurs. Cependant cette distinction n'est pas nettement

établie par les auteurs. La plupart rejettent l'application
de l'article 1131 aux libéralités entre-vifs et testamen-

taires (n° 506). Ceux qui l'admettent semblent l'entendre

en ce sens que le fait illicite constitue la cause de la libé-

ralité, de sorte qu'il y a un acte à titre onéreux, et par
suite on ne peut plus appliquer l'article 900 (i). C'est, nous

semble-t-il, une confusion complète des principes les plus
différents. Si la prétendue donation est un contrat oné-

reux, il est certain qu'il n'y a plus lieu à l'application de

l'article 900 ; il faut voir alors si le fait illicite est une

condition ou si c'est la cause de la convention; dans le

premier cas, on applique l'article 1172et, dans le second,

l'article 1131. Cela est sans difficulté, et il n'y a aucun

doute. Mais l'acte peut être une libéralité,- et néanmoins

(1) Duranton, t. VIII, p. 114, n°«-107-110. Poujol, article 900, n° 4 (t. I,
p. 109). Comparez Vazeille, art. 900, n° 1 (t. II, p. 72).

42XI.
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avoir pour cause un fait illicite ; alors naît une question
de fait très-difficile, celle de savoir comment on distin-

guera la condition de la cause. En théorie, la distinction

est incontestable, puisqu'elle est écrite dans les textes ;

mais dans l'application il peut être très-difficile de distin-

guer s'il y a une simple condition attachée à une libéra-

lité' valable en elle-même, ou s'il y a une cause illicite qui
rend la libéralité non existante. Consultons la jurispru-
dence.

56>fK La cour de cassation a consacré, en termes for-

mels, la doctrine que nous venons d'exposer. On lit dans

un de ses arrêts : <--En droit, les dispositions à titre gra-
tuit sont nulles tout aussi bien que les dispositions à titre

onéreux, lorsqu'elles reposent sur une cause illicite (i). »

On voit que.la cour ne motive pas même sa décision, elle

l'énonce comme un principe certain, incontestable; en

effet, il est écrit dans Le texte des articies 1108, 1131 et

1133; si nous" avons cru devoir le motiver, c'est que la
doctrine n'est pas d'accord avec la jurisprudence. La ju-

risprudence est constante (2), et on ne concevrait pas
qu'elle variât, puisqu'elle se borne à citer des textes.

On cite cependant des arrêts qui semblent poser un

principe tout contraire. Un arrêt récent dit, dans un con-

sidérant, « que l'article 1131 est sans application aux libé-
ralités testamentaires, lesquelles n'ont pas d'autre cause

que le désir de gratifier ceux qui en sont l'objet (3). » Nous

croyons que les termes absolus de cette formule dé-

passent la pensée de la cour de cassation. Dans l'espèce,
il s'agissait d'une demande en nullité d'un testament fon-
dée sur la captation ; la cour d'appel avait constaté qu'au-
cun des faits ne présentait les caractères du dol et de la

fraude-que la jurisprudence exige pour qu'il y ait capta-
tion. Quand même il y aurait eu dol, les manoeuvres frau-
duleuses n'auraient pas constitué une cause illicite ; car
le dol n'est jamais qu'un vice de consentement, vice qui
donne lieu à une action en nullité, ce qui exclut les pfin-

(1) Rejet, 31 juillet 1860 (Dalloz, 1860, i, 458).
(2) Rejet, 22 janvier .1867 (Dalloz, 1S67, 1, 5).
(3) Rejet, 21 juillet 1868 (Dalloz, 1869, 1. 40).
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cipes qui régissent la cause. Mais le demandeur ayant
invoqué l'article 1131, la cour l'écarta en disant que cet
article n'était pas applicable aux dispositions gratuites ;
elle aurait dû se borner à dire qu'il ne reçoit pas d'appli-
cation au dol. Donner une autre interprétation à l'arrêt,
c'est faire dire un non-sens à la cour de cassation.

On cite encore un arrêt de la cour de Lyon qui a re-
fusé d'appliquer l'article 1131 à une démande en nullité
fondée sur une condition illicite, la défense d'aliéner. La
cour a raison de dire que, dans l'espèce, il s'agissait d'une

condition, et non"de la cause; car il est évident que la
cause de la libéralité n'était point la condition d'inaliéna-

bilité, la libéralité était faite au bureau de bienfaisance,
ce qui exprimait suffisamment la cause de la Libéralité, et

certes cette cause est-licite. Mais, la condition était illi-

cite; donc on était dans l'hypothèse prévue par l'arti-

. cle 900, et non dans le cas de l'article 1131. L'arrêt de

la cour de Lyon consacré donc formellement la distinc-

tion que nous venons d'établir (i).
5IO. Reste la difficulté de distinguer la condition de

la cause. C'est une question de fait, car il s'agit de déci-

der si le fait illicite a été la cause déterminante de là libé-

ralité, le motif juridique qui a engagé le disposant à faire

la donation ou le legs, ou si le fait n'est qu'une modalité

de la libéralité. La distinction est juridique, mais très-

délicate. La cour dé cassation a jugé, et cela est évident,

qu'il appartient au juge du fait de décider s'il y a condi-

tion illicite réputée non écrite, ou cause illicite rendant

la libéralité radicalement nulle (2).
Dans les procès où la cour de cassation a été appelée

à se prononcer sur ces difficiles questions, il s'agissait de

libéralités faites à un enfant adultérin ou à une concu-

bine. Peut-on considérer l'adultérinité du donataire ou du

légataire comme une cause illicite? La cour de cassation

s'est prononcée pour l'affirmative; elle juge constamment

que la libéralité est nulle comme reposant sur une cause

(1) Lyon, 22 mars 1866 (Dalloz, 1866,2, 84).
(2) Rejet, 7juillet 1868 (Dalloz, 1868,1,446). Comparez Rejet, 3 juin 1S63

(Dalloz, 1863, 1, 429).
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illicite, lorsqu'elle est faite au profit de ceux que le dis-

posant croit être ses enfants adultérins, si d'ailleurs il est

prouvé que la libéralité n'a eu pour cause et pour mobile

que l'opinion qu'il avait de. sa paternité. Nous avons exa-

miné cette jurisprudence ailleurs; à notre avis, elle n'est

pas conforme aux principes qui régissent la cause (i).
Quant aux libéralités faites à une concubine, il est cer-

tain qu'elles ne sont plus nulles comme telles (n°136).
Est-ce à dire que l'article 1131 ne soit jamais applicable?
Il y a des arrêts qui écartent cet article, mais uniquement
en ce sens que l'on n'en peut induire l'incapacité des con-

cubins, ce qui n'est point douteux (2). Mais s'il était con-

stant que la libéralité n'a d'autre cause que le salaire des

honteuses complaisances delà donataire, il y aurait certes

cause illicite; il n'y aurait plus cet esprit louable de bien-

faisance que le législateur sanctionne, parce qu'il a pour

objet le bien des individus ou de la société ; donc la do-

nation serait sans cause ; le fait illicite qui lui sert de

fondement la transformerait en contrat onéreux ; il n'y
aurait donc aucun doute quant à l'application de l'arti-

cle 1131. La cour de cassation a jugé que si une conven-

tion n'avait pour cause reconnue que le concubinage, elle

devrait être annulée comme contraire aux bonnes moeurs,
conformément aux dispositions de l'article 1131 (3). Un

jeune homme séduit, corrompu, promet une rente viagère
à sa concubine pour mettre fin à des liaisons funestes. Il

a été jugé que la rente, ayant été consentie à titre gra-
tuit sans remise d'un capital, était frappée de nullité,

parce que la libéralité n'avait d'autre objet que de sala-
rier des complaisances immorales, ou d'acheter le silence

pour éviter le scandale ; qu'à ce titre elle était fondée sur
"

une cause illicite et ne pouvait avoir aucun effet (4). Il en
serait de même de billets souscrits au profit de la concu-

(1) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 230, nos 159 et 160.
(2) Pau, 20 mars 1822 et Rouen, 8 janvier 1827 (Dalloz, au mot Dispo-

sitions, nos 270, 1° et 269).
(3) Rejet, 26 mars 1860 (Dalloz, 1860, 1, 255).
(4) Grenoble, 30 avril 1858 (Dalloz, 1858,2,164) et 17 janvier 1812 (Dalloz,

au mot Dispositions, n° 129).
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bine, ou d'un tiers, personne interposée, puisque ces bil-
lets seraient en réalité une libéralité déguisée (i).

511. Le défaut de cause et la fausse cause donnent
lieu à de nouvelles difficultés. Peut-on dire qu'il n'y a pas
de cause, alors qu'il y a volonté de donner? Il a été jugé
qu'une donationn'est pas sans cause, alors qu'elle est faite
au profit d'un proche parent pour maintenir l'égalité et
l'harmonie entre des frères (2). La décision est très-juri-
dique. Les liens delà parenté sont la.source première de
nos affections ; et on ne peut pas dire qu'une libéralité
faite par amour fraternel soit sans cause. Là où il n'y- aurait réellement aucun motif de bienfaisance, il n'y aurait

pas de cause, et par suite la donation serait nulle comme

telle, sauf à voir quel a été le mobile du donateur et si ce
mobile est un motif juridique qui légitime la convention.

L'erreur sur le motif de fait ne vicie point les conven-
tions onéreuses. En est-il de même dans les libéralités?
On enseigne d'ordinaire que l'indication, dans les legs,
d'un motif qui n'est pas véritable ne vicie point le legs,

-parce qu'on suppose que le testateur a néanmoins voulu

gratifier le légataire. Cela est trop absolu, il faut y ajou-
ter la restriction que fait Pothier : s'il paraît par les cir-

constances que la volonté du testateur a été de faire dé-

pendre le legs de la vérité des faits qu'il allègue, le legs
sera nul quand les faits ne sont pas vrais (3). Il y a donc

un motif de fait qui est essentiel dans lès libéralités, parce

qu'il se confond avec la volonté de donner, c'est-à-dire
- avec la cause. Si le disposant n'a eu d'autre motif de don-

ner que celui qu'il mentionne, ce motif deviendra la cause

de la libéralité; s'il y a erreur sur le motif, il y aura

fausse cause, ce qui revient à dire qu'il n'y a point de

cause, et partant il n'y aura pas de libéralité. Ici reparaît
la difficulté de distinguer le simple motif de fait qui n'est

qu'un élément accessoire de la libéralité et le. motif dé-

fi) Besançon, 25 mars 1808 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 274, 1°).
(2) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 19 novembre 1838 (Pasi-

crisie, 1838, 1, 390). .
(3) Pothier, Des donations testainento.ires, n° 82. Comparez Massé et

Vergé sur ZachariEe, t. III, p. 51, note 3.
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terminant qui constitue la cause, difficulté qui est néces-

sairement abandonnée à l'appréciation du juge.
Le testateur dit que « n'ayant point, d'héritiers et ne

devant rien à personne, il lègue aux pauvres les actions

industrielle's qu'ilpossède. » Des parents se présentent,
inconnus du défunt, quoique assez proches, cousins issus

de germain ; la cour de Paris a jugé que le motif que le

défunt était sans parents avait été la cause déterminante

du legs fait aux pauvres, que ce motif étant erroné, le

legs était nul comme fondé sur une fausse cause (i).
Là cour de Bruxelles a jugé en sens contraire, elle in-

voque la maxime trop absolue que le motif n'est pas inhé-
rent au legs ; mais les considérants prouvent que la cour

aurait annulé les legs si les demandeurs avaient prouvé
que les motifs donnés par le testateur avaient déterminé
sa volonté, en sorte qu'il n'eût point donné, s'il avait su

qu'ils fussent inexacts (2). Cette preuve, le juge peut la

puiser dans les circonstances de la cause, comme l'a fait
la cour de Paris dans l'arrêt que nous venons de citer.

(1) Paris, 9 février 1867 (Dalloz, 1867, 2, 195). X'v:. A ;
(2) Bruxelles. 9 janvier 1S23 (Pasicrisie, Î823. p.,-328); Comparez Liège,

5 mars 1816 (Pasicrisie, 1816, p. 65).
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Quid si celui-ci avait connaissance des litres? p. 88.

76. Quid si les successeurs sont de simples successeurs aux biens? p. S?.

N° 5. De la contribution aux dettes.
I. Principe.

p~i. Que faul-il entendre, dans l'article 870, parle mot prend? p..90.
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7S. Que faul-il, en|endre dans l'article S71,par le mot émolument?p. SI.
79. Quid si la pari obligatoire dépasse la part conlribuloire ? p. 92.

II. Des detteshypothécaires.
50. Le successeur universel qui, par l'effet de l'hypothèque, paye au delà de sa part

conlribuloire, est subrogé au créancier: mais les effets de la subrogation sont
modifiéspar l'article 875: en quel sens ? p, 92.

51. Quid si le successeur qui paye toute la delte stipule la subrogation? L'article 875
restera-l-il applicable? p. 95.

82. Quel esl le sens de la réserve que l'article 875 fait pour l'héritier bénéficiaire?
Quid des créances personnelles qui appartiennent, soit à l'héritier bénéfieiairc,-
soil à l'héritier pur et simple? Sonl-elies régies par l'article 875? p. 96.

111.Desdettesdtirographaires.

o) Quandl'héritiereslforcédelesparer.
S3. L'hériîïer est subrogé au créancier contre les successeurs non saisis, p. 98.
84. Quid en cas d'insolvabilité de l'un des successeurs? p. 99.

. 83. Quid si les héritiers se faisaient subroger convenlionnellemcnt?p. 100.

b) Quandl'héritierpayevolontairement.

86. II est subrogé conlre les successeurs non saisis, p. 100,
57. .II n'a pas de recours supplémentaire en cas d'insolvabilité de l'un des successeurs,

p. 101.
58. Lasubrogation eonvenlîonnelle a-t-elle des effetsplus considérables?.p. 101.

TITRE III. — DES DONATIONSENTRE-VIFSET DES TESTAMENTS.

nCTjaODrjçTionr.

89. La faculté de leslér esl-elle de.droit naturel? p. 103.
90. La faculté de tester esl-elle un droit absolu? p. 105.
9). La doctrine coutumièra el la doctrine romaine, p. 107.
92. Desrestrictions apportées parles coutumes au droit de disposer entre-vifs, p. 109.

•95. C'est l'esprit du droit coulumier qui domine dans le code civil, p. 110.
94. Commentle testament s'est inlroduil dans le droit eoutumïer, p. H2.
95. Les leslamenls doivent être l'exceplionel les successionsai intestat la règle, p. 116.

CHAPITREI"- — DISPOSITIONSGÉIÏÉRALES.

£ Ier. Commentonpeut disposer à titre gratuit.

96. La donation à cause de mort est abolie, p. US.
97. Commentla donation à cause de mort se dislîngue-t-cllede la donalion cnlre-vifs .

du legs, de la donation de biens à venir et de la donalion enlre époux? p..119.
98. Application de.ces principes. Jurisprudence, p. 120.

£ II. De la donalion.

99. Définition.La donalion est-elle un contrat? p, 124.
100. La donalion est un contrai solennel. Pourquoi? p. 123.
101. En quel sens el pourquoi le donateur doil-il se dépouiller actuellementcl irrévo:

cablemenl des choses données? p. 126.
" 111.Du testament.

102. C'est un acle solennel. En quel sens? p. 12-8.
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105. Le testament doit contenir une disposilion de biens, sauf dans les cas où la loi

permet au défunt de faire des dispositions de dernière volonté élrangères aux
biens, p. 129.

104. Le testament est essentiellement révocable, p. 151.

CHAPITREII. — DE EACAPACITÉDEDISPOSEROUDERECEVOIRPARDONATION
EKTRE-VIFSOUPARTESTAMENT.

105. La capacité est la règle; l'incapacité, l'exception.Règle d'inlerprélalion qui en

résulte, p. 151.

SECTIONI. — Des personnes incapables de disposer.

<Jfer, — De ceux qui ne sont pas sains d'esprit.

106. Celle incapacité n'est-elle que l'application d'un principe général? ou a-l-elle

quelque chose de spécial aux donations el testaments? p. 152.

K" 1. Des interdits.

107. Différenceentre l'interdiction et l'incapacité de disposer à litre gratuit, p. 134.
108. L'article 502est-il applicable aux donations el aux testaments? p.. 135.
1086ïs. Opinion de Coin-Delisleel de Demolombe. Opinion-de Dalloz, p. 158.
109. L'article 503est-il applicable aux donations el aux testaments? p. (40.
110. L'article 504est-il applicable? p. 141.

N° 2. Des personnes placées sous conseil.

111. Elles ne peuvent donner qu'avec l'assistance de leur conseil. La donalion faite
avec cette assistance peut-elle êlre attaquée pour insanité d'esprit? p. 145.

112. Elles peuvent lester, sans autorisation, si elles sont saines d'esprit. Critique delà
loi qui donne à l'individu placé sous conseil une plus grande capacité qu'au,
mineur, p. 146.

115. Le jugement qui rejette la demandeen interdiction donne-t-il l'exception de chose
jugée contre la demande en annulation d'un testament? p. 147.

K° 5. Des aliénés non interdits.

114. Faut-il que l'aliéné soit dans un élat habituel de folie? p. 148.
115. Qu'entend-on par folie?La monomanieesl-elle une insanité d'esprit dans le sens de

l'article 902? p. 149.
116. Qu'esl-cequele demandeur doit prouver? Suffit-il qu'il prouve que le défunt élait

dans un état habituel de démence?p. 151.
117. Commentse fail la preuve de la démence? p. 155.
118. Les demandeurs doivent-ils s'inscrire en faux contre l'acle si le notaire a constaté

que le testateur élait sain d'esprit? p. 154.
119. Les défendeurs sont-ils admis à prouver que le testament a été fait dans un inler-

valle lucide? Qu'est-cequ'un intervalle lucide et comment le prouve-l-on? p. 155.

N° 4. Des personnes assimilées aux aliénés.

120. Ceuxqui se donnent ou tentent de se donner la mort sont-ils aliénés? p. 157.
121. Dans quels cas l'ivresse esl-elle une cause de nullité du leslamenl? p. 157.
122. Quid d'une passion violente qui prive le testateur de la raison ? p. 158.
123. L'action ab irato de l'ancien droil existe-l-elle encore dans le droit moderne? p. 159.

K° 5. De ceux qui sont incapables de manifester leur volonté.

124. Faut-il que le disposant soil saindecorps? p. 162.
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123. Les sourds-mucls de naissance peuvenl-ils donner cl lester? Qui doit prouver
'qu'ils sont capables? Faut-il s'inscrire en faux contre l'acle pour prouver l'inca-
pacilé?p. 162.

126. La vieillesseest-elleune cause d'incapacilé? p. 166.
K° 6. Descauses qui vicient la manifeslalionde volonté.

127. Les cames qui vicient le consentement dans les contrats ù tilre onéreuxvicienl-
elles aussi la manifeslalion de volonté dans les donations et les teslaments?
Doctrinede Furgole, p. 168.

128. Quand l'erreur vicie-l-elle la donation ou le testament? p. 169.
129. Quandla violencevicie-t-elleles actes à litre gratuiU p. 170.
130. Quid du dol? Faut-il qu'il soit pratiqué par le légataire? p. 171.
151. De la captation. Qu'entend-onpar legs captatoire? p. 175.
152. La captation el la suggestion vicient-elles les donationsel les testaments? p. 174.
153. La captationet la suggestionne vicient les aclesà litre graluit quelorsqu'ellessont

l'oeuvredu dol et de la fraude, p. 176.
154. Exemplesde captalion frauduleuse, p. 178.
155. Quand la captation et la suggestion ne sont pas une causede nullité, p. 179.
156. Leconcubinagevicie-t-il les libéralités faites aux concubines?Peut-il être pris en

considérationcomme élément de captation et de suggestion? p. 181.

K" 7. De l'action en nullité.

157. Quipeut agir en nullité pour cause d'insanité d'esprit? p. 184.
158. Quidoit prouver l'insanité d'espril? p. 185.
159. Que doit prouver le demandeur? Faut-il qu'il articule les faits? Les tribunaux

peuvent-ils déclarer la demandenon admissible parce que lesfails ne sont pas
précis? p. 186.

140. Le tribunal penl-il réduire les libéralités en cas de captalion ? Lacaptation vicie-
l-elle tout le testament? p. 189.

ÇIL Des mineurs.

141. Motifsde l'incapacité et de la capacité relative des mineurs, p. 190.
142. Le mineur est incapable de donner entre-vifs, même pendant le mariage,à son

conjoint, p. 191.
143. Comment calcule-t-on la limite diàge au-dessus de laquelle le mineur devient

capable de disposer? p. 195.
144. Dequoi lemineur âgédeseizeans peut-il disposer ? La quolilé rcsle-l-ellelamême

s'il dispose au profil de son conjoint?p. 195.
145. Lesarticles 905et 904 règlent une question de capacité et non de disponibilité,

p. 194.
146. Conséquencequi en résulte quant au tcslamenl fait par le mineur avanl seize ans,

ou après cet âge, s'il décèdemajeur, p. 193.
147. A-l-on égard, pour régler la quolilé des biens dont un mineur peut disposer, à

l'époque du lesfament ou à l'époque de la mort du testateur? Quidsi des réser-
vataires renonçaient el s'il ne reste que des collatéraux? p. 196.

148. Si le mineur a excédéle disponiblede l'article 904, il y a lieu à réVluction.D'après
quels principes la réduction se fait-elle? p. 197.

149. Lesbiens dont le mineur ne peut pas disposer ne forment pas une réserve ; ils se

partagent d'après le droit commun,p. 198.
130. Application du principe au cas où le mineur lègue son disponibleà un étranger,

p. 199.
loi. Quid si le mineur lègue son disponible à un ascendanl7p. 200.
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132. Lespère cl mère peuvent-ils.invoquer le bénéficedés articles 913Cl751? p. 202.

g III. Des femmesmariées.

155. Elles ne peuvent pas donner entré-vifs ; elles peuvent tesler. Peuvent-elles donner

quand elles sonlséparées de biens? Peuvent-elles faire des dons manuels ou des

donalions déguisées? Commentse fait l'autorisation ? Doil-elle êlre authentique

lorsqu'elle se fait par écrit? p. 203. . . -

g IV. Desautres incapacités.

15i. De l'incapacité des faillis après l'ouverture"de la faillite, p. 204.
155. De l'incapacité des religieuses hospitalières, p. 204. .
136. Des incapacités abolies par des lois ppstérieures au code. De la mort civile. De

l'interdiction légale. Des étrangers, p. 205.

SECTIONII. — Despersonnes incapables de recevoir.

. . "
g Ier. De ceux qui n'existent pas.

N° 1. Des enfauls non conçus.

157. II faut exister pour êlre capable de recevoir.Exceptions admises parle code,p. 205.
158. A quelle époque faut-il èli-cconçu pour recevoir par donation? p. 206.
159. Quid pour recevoir par testament si le legs est conditionnel ? p. 207.
160. L'enfant conçu doit de plus naître vivant el viable. Renvoiau litre des Successions,

p. 207". -
'

.

N° 2. Desassociationsqui ne jouissent pas de la personnification civile.

I. Le droit.

161. Les associations que la loi ne reconnaît pas comme personnes civiles ne peuvent
recevoir à lilre gratuit, p. 208. .

~ -
162. Desassociations ou congrégations religieuses. Lois de la révolution, p. 208.
165. Décret du 5 messidor an xu. Donne-t-il au gouvernement le droit de conférer la

personnification civileaux congrégations -religieuses? p. 210.
164. Les associations religieuses, formées sous l'empire de la constitution belge, sont-

elles des personnes civiles? p. 215.

II. La.-fraude.

163. Inconséquencede la loi qui, en abolissant les corporations religieuses, maintient
les associations libres, p.. 216.

166. De là la fraude à la loi que la doctrine et la jurisprudence qualifient de délit ou
de quasi-délit, p. 217.

167. Théorie catholique sur le droit dé l'Église de posséder malgré la loi, p. 219.
168. La fraude conseillée et approuvée par l'Église, p. 221.

III. Les associations frauduleuses.
. ' v ' -

169. L'association, un des moyens imaginés pour faire fraude à la loi, p. 225.
170. Société universelle de gains fondée par des trappistes. Les apports sociaux sont

des libéralités faites à une congrégation non reconnue, doue nulles, p. 224.
171. Sociétéformée pour la reconstitution de l'abbaye d'Averbode. Donalions faites à

une corporation non autorisée, sous forme d'apports sociaux. Nullité de la sociélé
cl des libéralités, p. 227.
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IV. Lesdonationsfrauduleuses.
172. Donalions faites à une congrégation religieuse sous forme d'un conli-al à lilre

onéreux et par personne interposée, p. 229.
175. Les héritiers légitimes pcuvenl-ils attaquer la donalion, quoiqu'ils soient cxhé-

rédés, si l'exhérédation est elle-mêmefrauduleuse? p. 250.
174. La donalion peul-elle cire validée commeélanl faite aux associés du donateur'

P- 253. .
Y. Leslegs frauduleux.

173. Le legs fait à une association religieuse par personne interposée esl nul, p. 254.
176. Objection tirée de l'article 911. Réponse,p. 256.
177. Application de ces principes à des legs faitspar personne interposée au profitdes

jésuites,' p. 258. -
178. Legsfait par une religieuse a l'autre. Le couvent renié en justice, p. 241.
179. La fraude reconstitue la mainmorte, p. 242..

YI. Droits deshéritiers-.

180. Les libéralités faites en fraude d'une loi d'ordre public sont inexistantes. Consé-
quencesqui en résultent, p. 244.

181. Droits des héritiers. Dispositions de l'édtl de 1749,p. 245.
182. Les héritiers doivent-ils agir en nullité? Peut-on leur opposer la confirmation?

ou l'usucapïon? ou l'exécution du testament? p. 247.
185. Les détenteurs des biens doivent-ils restituer les fruits comme possesseurs de

mauvaise foi? Sont-ils tenus solidairement dés conséquences de leur délit ou
quasi-délit? p. 249.

184. Quid si les héritiers ne réclament point ? Dispositions de l'édil de 1749,p. 250.
183. Droit de l'Etal sous l'empire de notre législation, p. 231.

N° 5; Despersonnes dites civiles.

186. Importance de la matière, p. 252.

I. Principe.

187. Les établissements d'utilité publique, bien que reconnus par la loi, sont inca-

pables de recevoir. C'esl l'autorisation qui leur donne la capacité. Une libéralité
non autorisée est radicalement nulle, p. 254.

188. Origine de l'incapacité qui frappe les gens de mainmorte.Edil de 1749,p. 255.

189."Édil de Marie-Thérèsede 1755,p. 238.
190. Les lois de la Révolutionjustifiées par Porlalis, p. 259.
191. Le code civil, Bigot-Préamenèuet Jaubert, p. 261.
192. La libéralité faite à un établissement, avant sa reconnaissance, esl-ellevalable?

p. 265.
195. Penl-on faire une libéralité pour la création d'un établissement?p. 263.

194. La libéralité au profit d'un établissement non autorisé devient-ellevalable si elle

est faite sous forme de charge imposéeà un légataire? p. 267.

193. Le don fait à une succursale non autorisée esl-il valable commes'adressanl.ù la

maison-mère qui jouit de la personnification civile? p. 269.

196. Les établissements étrangers, régulièrement reconnus, peuvent-ils recevoir des

biens meubles ou immeubles situés en Belgique?p. 272.

II. Quellessont les personnescivilescapablesde recevoir?

197. En quel sens cl dans quelles limites les établissements d'utilité publique sont-ils

capables de recevoir? p. 275.
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198. Des divers services au profit desquels des libéralités peuvent cire failes, p. 276.

A) Deslibéralitésfaitespourl'enseignement.
i. Desfondationspourlesécoles.

199. L'enseignementpublic peut seul recevoir des libéralités. Pourquoi l'enseignement
libre est-il incapable de recevoir? p. 276.

200. Des libéralités faites en faveur de l'enseignement primaire, p. 278.
201. Dés libéralités faites en faveur de l'enseignement moyen, p. 279.
202. Des libéralités failes en faveur de l'enseignement supérieur, p. 281.
205. Leslibéralités failes en faveur d'une école libre sont nulles. Quand il y a lieu, en

celle matière, à appliquer l'article 900du code civil, p. 281.
204. Peul-on faire une libéralité à une commune pour favoriser renseignement supé-

rieur libre subsidié par celle commune? p. 285. -

205. De l'enseignement religieux. L'article 9 csl-il enharmonie ayeenotre ordre consti-
tutionnel? p. 286.

206. Les pelils séminaires peuvenl-ils'recevoir des libéralités? p. 287.

1. Desfondationspourlesélèves.

207. Des fondalions de bourses. Système de la loi de 1864".Critique, p. 288.

B)Deslibéralitésfailespourla bienfaisancepublique.
208. Objet et limite de la charité publique. Quels sont les établissements et les corpo-

rations que la loi a chargés de ce service? p. 290.

t. Desétablissementsdecharité.

209. Des bureaux de bienfaisance.Leur destination. Ils oui capacité de recevoir des
dons et legs en vue de celle destination, p. 291.

210. Deshospices.Leur destination. Ils ont capacité de recevoir des dons el legs,envue
de celle destination, p. 595.

211. Lesbureaux de bienfaisance sont tenus de supporter une partie des frais de l'ensei-
gnementprimairegraluil; à ce litre, ils peuvent recevoir des dons el legs; ils sont
incapables de recevoir pour fonder une école, même une école gardieune, p.294.

212. Les hospices peuvent recevoir des dons ei legs pour l'inslruclion des orphelins,
p. 297.

215. Quid si l'auteur de la libéralité s'est trompé dans la désignation de l'établissement
auquel il l'adresse? p. 298. '

214. Quid si la libéralité faile pour les pauvres ne concerne ni un hospice, ni des secours
à domicile? Qui a capacité de la recevoir? p. 500.

213. Le legs fait au profil des pauvres, sans désignation d'une personne quelconque
chargée de le distribuer, peut-il êlre recueilli par le bureau de bienfaisance?
Doctrine, p. 501.

216. Pratique administrative en France, p. 505.
217. Pratique administrative en Belgique, p. 504,

2. Descongrégationshospitalières.
218. Les congrégations hospitalières et enseignanles ont élé supprimées par les lois

révolutionnaires cl exclues du service de la charité el de l'enseignement, p. 507.
219. Les congrégations hospitalières ont été rétablies sous le consulal ; en quel sens?

p. 509.
220. Le décret de 1809aulorise-l-il les congrégations hospitalières reconnues à don-

ner 1'cns.eignementgratuit aux enfanls pauvres? p. 510.
221. Lescongrcgalions enseignantes, dès qu'elles ne sont pas hospitalières, ne peuvent

pas êlre reconnues, p. 512.
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222. Les congrégations, alors même qu'elles sonl hospitalières, ne pcuvcnl pas cire
reconnues quand elles tiennent un pensionnai, p. 513.

223. Les congrégations hospilalières peuvent-elles êlre reconnues quand elles donnent
l'instruction graluile aux enfauts pauvres? p. 515.

224. Une congrégation qui donne l'enseignement graluit et lient un hospice pour les
personnes de famille,moyennant pension, peul-elle êlre reconnue à litre d'hos-
pilalière? p. 516.

5. Descommunes.
225. Le legs fait en faveur d'un atelier de charité doit être recueilli par la commune;

il ne pent être accepté par le hureau de bienfaisance, p. 518.
226. Le legsfait pour la fondation d'un hospice peut-il êlre recueilli parla commune?'

p. 518.
227. Peul-il êlre fait an bureau de bienfaisance? p. 519.
228. Ou doit-il êlre acceplé par la commissiondes hospices? p.'32I.
229. Quid si le testateur, en fondant an hospice,n'a indiquéaucun établissementchargé

de gérer la fondation? p. 325. . . •

C)Deslibéralitésfaitespourle culte.

i. LLSFABRIQUES.

.a) Leurdestination.

250. Quellessoûl leurs attributions? p. 324.
- 231. Les fabriques sonl des corps laïques soumis au pouvoir réglcmenlaire de l'Étal,

p. 524.
252. Des autres établissements ecclésiastiques qui jouissent de la personnification

: civile, p. 525.

4 b) Leurcapacitéderecevoir.

i. Libéralitésfaitespourle culte.

255. Leslegs faits pour célébration de messes,sans institution de la fabrique, doivent-
ils êlre recueillis et exécutéspar la fabrique? p. 526.

254. Critique de la jurisprudence contraire, p. 528.
"255. Jurisprudence du conseil d'État, p. 529. '
256. Pralique administrative en Belgique,p. 530,
237. La fabrique doit-elle intervenir dans l'acceptation d'un legs fait pour des services

religieux à célébrer dans la chapelle d'nn hospice? p. 352.
238. La fabrique peut-elle accepter la charge d'nn service religieux dans une chapelle

non reconnue? p. 552.

it. Libéralitésfaitespourlesministresduculte.

259. La fabrique peut-elle recevoir des libéralités au profit des minisires du culle el
dans quelles lïmiles? p. 553.

240. Quid des libéralités faites au jirofit des ministres du cnlte ou d'employés à l'égard
desquels la fabrique n'a point d'obligations légales? p. 555.

in. Libéralitésfaitespourl'enseignement.

Del'enseignementreligieux.

241. Les fabriques ont-elles qualité pour recevoir les dons el legs dont l'objet est de
favoriser l'enseignement du catéchisme? p. 555.

242 Critique de la jurisprudence administrative, p. 557.
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Del'enseignementlaïque.

.245. Les fabriques peuvent-elles recevoir une libéralité pour l'enséignenieni laïque ?

Critique d'Un arrêt de la cour de cassation de France, p. 558.
244. Jurisprudence belge. Critique d'un arrêt de la cour de Bruxelles, p. 540.
245. Jurisprudence administrative en France et en Belgique, p. 341.
246. Les anciennes fondations faites pour l'enseignement doivent être remises aux

communes, aux provinces on à l'Étal, p. 345.

iv. Tjesaumônesquelesfabriquespeuventrecevoir.

247. Les fabriques onl-elles capacité pour recevoir el distribuer dés aumônes desti-
nées aux pauvres? p. 544.

248. Le bureau dé bienfaisance est le seul représentant légal des pauvres. Application
du principe. Jurisprudence administrative, p. 543.

v. Incapacitédesfabriquespourtonteautrelibéralité.

249. En dehors de leurs attributions légales, les fabriques sonl incapables de recevoir,
p. 547. - .

250. Peuvenl-elles recevoir en faveur des confréries attachées à une église? p. 548.
251. Peuvenl-elles recevoir pour faire des missions ? p. 548.

2. DESCOMMCNES.

252. Lescommunes ont-elles qualité pour recevoir les dons concernant leculle? p. 548.
255. Qui a qualité pour recevoir une libéralité faite à charge d'établir un cimetière :

est-ce là fabrique du la commune? p. 549.
254. Qui a qualité pour recevoir un legs fait pour 1'ensevelissemenl des pauvres, la

commune ou le bureau de bienfaisance ? p. 550.

III. Droits des fondateurs.
255. Droits que les lois accordent aux fondateurs en matière de charité, p. 551.
256. Droits que la loi accorde aux fondateurs en matière d'insirucliou, p. 551.
257. Les donateurs ou testateurs pëuvenl-ils nommer des administrateurs spéciaux

chargés de gérer la fondation? p. 552.
238. Loi communale, article 84, el loi interprétative de 1859,p. 555.
259. A quels établissements s'applique la loi de 1859? p. 554.
260. Quelle est la position légale des établissements qui ont des administrateurs spé-

ciaux? p. 556.
6j, Cesétablissements constituent-ils une. personne civile ? p. 558.

262. Peut-il encore y avoir, à l'avenir, des fondations avec administrateurs spéciaux ?
p. 559. . .

IV. Des conditionsréputées non écrites.

A.Principe. - " '

265. Le principe de l'article 900s'applique aux fondations. Justification de ce principe,
en tant qu'il s'applique à des libéralités qui sont d'intérêt public, p. 560.

264. Ce principe est conforme à la doctrine de l'Église, p. 562.
265. Quid si le fondaleur déclare formellement qu'il subordonne l'exislcnce du legs

à la condition illicite qu'il y a ajoutée? p. 565.
266. Application du principe à la clause d'inaliénabililé, p. 56oi
267. Application du principe à une fondation avec administration spéciale. Critique

d'un arrêt deCand maintenu par la cour de cassation, p. 566.
268. Applicaliondu principe^ la clause portant que si le gouvernement réduit la libé-

ralité, le testateur institue un.autre légataire, p. 568.
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2. Application.
a) Conditionsréputéesnonécritesenmatièred'instruction.

269. Lacondition ajoutée à une fondation, quel'enseignemcnlsera donnépar les petit
frères de la Doctrine chrétienne, est répu|ée non écrite,quand mêmele testateur

. aurait révoqué la libéralité en cas d'inexéculionde la condition, p. 571.
270. Lajurisprudence du département delà justice esl conformeà cesprincipes,p. 375.
271. Applicationdu principe, p. 576.

b) Conditionsréputéesnonécritesenmatièredebienfaisance.
272. Fondation perpétuelle avec une administration spéciale. Critiqued'un arrêt de la

cour de cassation, p. 577.
275. Toute clause qui institue d'autres distributeurs desaumônesléguéesque le bureau

de bienfaisauceest réputée non écrite, p. 579.

c) Conditionsréputéesnonécritesdanslesdonsfaitsauxhospices.
274. Leshospices particuliers, n'ayant point d'existencelégale, né peuventrecevoir de

libéralité, ni directement ni indirectement, p. 582.
275. Conditions d'admission. Critique d'un arrêt de la cour de cassationde'France,

p. 582.
276. Jurisprudence du département de la justice en Belgique,p. 585.

-277. Clausesconcernant l'organisation des hospices el l'interventiondu clergé, p. 585.
278. Clausesconcernant l'administration, p. 588.

. dj Conditionsnonécritesdanslesdonsfaitsauxfabriques.

279. Chargesétablies au profit de corporations religieuses, p. 589.
280. Chargescontraires à l'égalité, p. 5S9.

Y. De l'autorisation. .

i. Quidoitlademander.

281. C'estl'établissement capable de recueillir la libéralité, p. 589.
282. Quid si l'établissement gratifié n'a point d'existence légale? p. 590.
285. Ce sont les administrateurs des établissements-gratifiésqui doivent demander

l'autorisation, et c'esl le service pour lequel la libéralité est faite qui détermine
l'établissement appelé à la recueillir, p. 591,

284. Obligationimposée aux notaires, p. 592.

2. Conditionset régiesconcernantl'autorisation.. . "

285. L'autorisation peut-elle être accordée pour fine offre de donalion? ou pour un

simple projet de donner? p. 595.
286. Quanddoit-elle êlre demandée? p. 594.
287. Peut-ilyavoir une acceptationprovisoire?Lesadministrateurs peuvent-ils prendre

dés mesures conservatoires? p. 595.
288. Instruction de la demande.Délibérations el avis desautorités compélenlcs,p. 598.

' 3. Quidoitautoriser.

289. En principe, le roi autorise l'acceptation. Par exceplion.dans les cas prévus par-
la loi, la députalion permanente dû conseil provincial accorde l'autorisation,

p. 598.
290. L'autorilé appelée à autoriser peutRefuserl'autorisation, ou réduire la libéralité.

Peut-elle disposer de la partie réduite ?p. 599.

291. Leeouvernemenl peul-il modifier la libéralité? p. 401.
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291 bis. A qui profile la réduction ou la Iransaclion intervenue enlrc l'élablisscmenl

public et la famille? p.401.
2911er.Quellessonl les limites du pouvoir qui appartient au gouvernement? p. 401.
292. Quid si l'élablissement gratifié esl incapable et si rétablissement capable refuse?

p. 405.
295. L'aulorisalion est d'ordre public. Conséquencesqui en résultent, p. 404.

4. Effetsdel'autorisation.

294.-Après que l'autorisation est accordée, l'acceptation doit avoir lieu par les admi-
nistrateurs ou par ceux que les lois chargent de ce soin, p. 404.

295. Comment se fait l'acceplalion des donalions et des legs? Conséquences qui en
résultent, p. 205.

296. L'autorisation d'acccpler les legs rétroagit-elle au jour de l'ouverture ? p. 406.
297. Application du principe aux legs universels, p. 408.
298. Application du principe aux legs qui ne donnent pas la saisine au légataire, p. 410.
299. Quand le gouvernement réduit le legs universel à une quolilé de biens, le legs

reste-t-il néanmoins universel? Critique de la jurisprudence, p. 412.

o. Desdonsmanuels.

500. Les dons manuels sont-ils soumis à l'aulorisalion? p. 415.
501. Jurisprudence administrative du conseil d'État, p. 414.
502. Pratique administrative en Belgique. L'article 76 de la loi communale dérogc-l-il

à l'article 910du code civil? p. 415.
505. L'autorisation, nécessaire pour les dons manuels,doit-elle êlre suivie d'une accep-

tation? Peut-elle encore être donnée après la mort du donateur? Critique de la
jurisprudence, p. 416.

504. Les dons manuels non autorisés sonl nuls; le donateur el ses héritiers peuvent les
répéter, p. 421.

503. L'aclion en répétition esl admise si l'aulorisalion n'a été accordée qu'après la
mort du donateur, p. 421.

506. Y a-l-il des exceptions à la règle de l'aulorisalion? Quid des établissements
ecclésiastiques? p. 425.

N° 4.'Des personnes incertaines.

I. Leprincipe.
507. Peul-on donner et léguer à des personnes incertaines? p. 425.
508.'Droil romain. Constitution de Justinien, p. 424.
309. De l'ancien droil français, p. 423.
510. Le vrai principe est celui du droit romain, p. 426r
511. Ceprincipe ne s'applique pas aux fondations faites dans un intérêt général, p. 427.
512. Tel est le legs fait pour les pauvres, p. 428.
315. Quid du legs fait aux pauvres honleux? Lebureau de bienfaisancedoiWI accepter

ce legs?p. 429.
514. Avisdu conseil d'Etal sur celle question el jurisprudence française, p. 450.
515. Le legs fait pour les pauvres reçus dans un établissement non autorisé esl-il

valable?p. 452.
516. Quid du legs fait pour les trépassés? p. 454.

II. Application du principe.
517. Le legs universel, avec charge de remplir les volontés du leslaleur déclarées

verbalement au légataire, esl-il valable? p. 434.
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518. La charge de disposer d'une somme déterminée,d'après les intentions que le les-
laleur a fail connaître verbalement, esl-elle valable? p. 456.

519. Le legs universel esl nul quand il est prouvé que le légataire est personne inter-
posée pour distribuer les"biensen oeuvresdecharité, a despersonnes inconnues
et incertaines, p. 457.

520. Quid si le testateur fait un legs destiné à de bonnesoeuvres?Dansquel cas peul-il
charger un exécuteur testamentaire de ces oeuvres?Dans quel cas le legs
s'adresse-t-il au bureau de bienfaisance?p. 458. -

521. Cesprincipes s'appliquenl-ils aux legs faits pour prières? p. 440.
522. Critique de la jurisprudence concernant les personnes incertaines, p. 441.
325. Arrêts Conformesà notre opinion. Dangerque présentcnl les legs pour oeuvres

pies ou bonnes oeuvres,p. 443. .
524. Incertitude de la jurisprudence. Legsidentiques maintenus ou annulés sans qu'il

y ait aucune raison de différence,p. 447.
525. Quid si le légataire est seulementmal désigné? p. 449.

K« 5. De la faculté d'élire.

526. La faculté d'élire exisie-t-elleencore en droil français? p. 450.
527. La jurisprudence la consacre-l-elle? p. 451.
523. Critiquede la doctrine de Troplong, p. 435.

g IL Du mineur et du tuteur.

X" 1. Principe.

529. Quelesl le motif de la double incapacité qui frappe le mineur? p. 455.
550. L'article 907 consacre-l-il une incapacilé. de disposer? Conséquencesqui en

résultent, p. 455.

JS,"2. Du mineur capable de tester.

551. Lemineur peut-il lester au profil de celui qui a été son tuteur? p. 456.
552. Aquelle condition le pupille peul-il disposer au profit de celuiqui a étéson tuteur?

Faut-il que les conditions établies par l'article 472 soienl remplies? p. 458.
555. Le compte doit êlre complet, p. 460.
554. Faut-il que le.reliquat soit payé? p. 460.

j\"°5. Limitesde l'incapacité.

535. Al'égard de qui le mineur esl-il incapable de disposer? Quid des luleurs de fait,
tels que la mère remariée déchue de la tutelle et son mari? p. 461.

556. L'incapacité subsisle-l-elle quand l'action en reddition de compteesl présente?
. p. 465.

K° 4. Exceptions à l'incapacité.

557. Exception établie par l'article 907.Motifs,p. 464. •

558. L'exceptions'élend-elle aux alliés? p. 464.

g 1IL Desmédecins,des ministresdu culte el des officiersmaritimes.

A'oi. Des médecins.

I. L'incapacité.

559. Motifsde l'incapacité qui frappe les médecins, p. 464.

540. Lesmédecins ne sont incapables que s'ils onl traité le malade, p. 463.

541.'Quid des garde-malades, des sages-femmesel des empiriques?p. 466.

342"!Il faul que la-disposilion ail élé faite pendant la dernière maladie,P. 467.
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343. Qu'entend-on par maladie dont le malade esl mort ? p. 468.
544. Faut-il que le traitement soit contemporain du testament ? p. 470.
545. Le légataire est-il admis h prouver contre la présomplion établie par l'article 909?

p. 472.
546. L'article.909élablil-il une incapacité de disposer ou une incapacité de recevoir?

p. 474.

II. Lesexceptions,

a) Desdispositionsrémunératoires. ^

347. Foul-il que l'acte porte que la disposition est faite ù tilre rémunéraloire? p. 473.
348. La disposition universelle peut-elle valoir,'sauf réduclion, comme don rémuné-

raloire? Quid si le disposant déclare qu'il la fait à litre de rémunération ? p. 475.
349. Quandy a-1-illieu de réduire une disposition rémunéraloire? p. 476.

b)Dispositionsenfaveurdesparents.

550. Le médecin, parent au delà du quatrième degré, esl incapable de recevoir, alors
même qu'il serait successible du lestateur, p. 477.

551. Quefaut-il entendre dans l'article909,2°, par le mot héritiers? Sonl-ce lessveces-
sibles, ou ]esparents? p. 478.

552. L'exception établie en faveur des parents s'étendrelle aux alliés ? p. 481.

c) Dumarimédecinel dumédecinami.

555. Le mari médecin esl-il capable de recevoir? Critique de l'opinion générale, p. 482.
554. Quid si le médecin épouse la malade? p. 484.
555. Les empiriques peuvent-ils invoquer le bénéficede l'exception? p. 486.
556. Lemédecinamiest-il capable de recevoir?Critique de l'opinion deTroplong, p. 486.

K° 2. Des minisires du culte.

557. Les minisires de lout culte sont, en principe, frappés d'incapacité, sous les
. conditions déterminées par la loi, p. 486.

558. Quellessont ces conditions? Quand peul-on dire que le ministre du culte a traité
le malade7 La prohibition est absolue, comme celle qui frappe les médecins,
p. 487.

558bis. La présomplion de captalion établie par l'article 909 admet-elle la preuve
contraire? p. 489.

N° 5. Des"officiersmaritimes.

559. Étendue et raison de la prohibition, p. 490.

g IV. Des enfants naturels.

N° 1, Des enfants naturels simples.
560. Motifsde l'incapacité qui frappe les enfants naturels, p. 490.
561. En quel sens sont-ils incapables? p. 491.
362, Sur quels biens se calcule la portion que le père peut donnera son enfant naturel?

p'. 492.
565. Les dispositions excessives failes au profil de l'eufant naturel sont sujettes à

réduclion! Sont-elles caduques si l'enfanl prédécède? p. 493.
564. Dans le cas prévu par I'article;>57, l'enfant naturel peul-il recevoir.une libéralité

s'il y a un enfant légitime et si le conjoint est institué légataire universel ? p. 495.
565. Les enfants naturels non reconnus sonl capables de recevoir, p. 495.
566. Quid s'ils sonl reconnus par testament olographe? Quidsi le même (estamenl qui

les institue légataires les reconnaît ? p. 496.
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567. Les héritiers légitimes peuvent-ils rechercher la filiation de l'enfant non reconnu
qui est institué légataire? p. 497.

568. L'article 908 s'applique-t-il aux descendants légitimesde l'enfanl naturel?p.497.
569. L'enfant naturel peut-il recevoir des parents de ses pèreel mère? p. 500. '
570. Quid si les père el mère ne laissent pas d'héritiers légitimes? p. 500.

N° 2. Des enfants incestueuxnu adultérins.

571. L'article 908esl-il applicable aux enfants incestueuxet adultérins? Les libéralités
qui leur sont faites sont-elles nulles on réductibles? p. 501.

372. Difficultés auxquelles donne lieu l'application du principe. Renvoiau titre dt la
Filiation, p. 501.

SECTIONLU.—"A quelle époquedoit exister la capacité de disposer et de recevoir.

375. Lacune du code. Principes qui régissent la matière, p. 502.

S Ier. De la donation.

574. Les parties doivent être capables au moment où la donation se parfait, p. 305.
574bis. Quid si le donateur et le donataire sont présents? p. 505.
575. Quandle donateur el le donataire ne sont pasprésents à l'acte, le donateur doit être

cap'ableau moment où l'acte est reçu et au moment de l'acceptation, p. 507.
576. Il en est de même du donataire, p. 508.
377. Quid de l'incapacité pendant le temps intermédiaire entre l'acte et l'acceptation?

p. 510.
578. Quid de l'époque delà notification de l'acceptation? p. 510. '

g II, Du testament.

579. Le testateur doit être capable; de droit et de fait, au moment où il tesle, p. 510.
580. Il doit être capaile de droit à son décès; il n'est pas nécessaire qu'il soit capable

de fait. Quelle esl la raison de celte différence?p. ail.
381. Quid de l'incapacité intermédiaire? Critique de l'opinion générale, p. 512.

N° 1. Dn légataire.
582. Le légataire doit-il êlre capable lors du testament? Critique d'un arrêt de la cour

de cassation, p. 515.
383. Le légataire doit être capable lors du décès du testateur, p. 515.
584. Quid si le legs est conditionnel ?'p. 515.

JX«2. Applications.
585. L'enfant naturel, capable lors du décès,peut-il recueillir le legs universel que le

père lui a fait à un moment où il était incapable? p. 516.
586. Si le mineo'r tesle étant capable, le testament esl nul lorsqu'il meurt incapable.

Application au testament fait au profit d'un parent non tuteur, p. 517.

587. Application du même principe au testament fait par le mineur au profil de son

tnleur avant l'apurement du compte, p. 518.

SECTIONIY. — Sanctiondes incapacités,

388. Des fraudes à la loi. Nécessitéd'une sanction, p. 519.

589. Principe d'interprétation, p. 521.

g 1er.Des donalions déguisées.

590. Les donations déguisées sont nulles ou réductibles, p. 321,
591. C'estau demandeur à faire la preuve de |a fraude, p. 525.

392. Commentse fail celle preuve? Jurisprudence, p. 324.
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g II. Des libéralités faites sous le nom depersonnes interposées.

N° 1. Des personnes présumées interposées.

595. Motifssur lesquels est fondéela présomption d'interposition del'arlicle 911,p. 523.
394. Elle est de stricte interprétation; on ne peut pas y appliquer l'article 1100,p. 526.

I. Despère el mère.

595. Quid des autres ascendants de l'incapable? p. 527.
396. Quid du père ou delà mère d'un enfant naturel conçu? p. 528.

IL Des enfants et descendants.

397. Comprend-on sous le nom d'enfants les enfants naturels, soit simples, soit adullé-
rins ou incestueux? p. 528.

598. Les héritiers sont-ils admis ù prouver la filiation de l'enfanl nalurel non reconnu,
pour établir son interposition ? Peuvent-ils se prévaloir de la reconnaissance
d'un enfant adultérin ou incestueux? p. 529.

III. Du conjoint.

599. Leconjoint de l'incapable est présumé interposé. Applications du principe, p. 550.
400. Quid si le conjoint de l'incapable esl séparé de corps, p. 531.
401. Lefutur époux esl-il présumé interposé? Quid si la donation est faite par contrat

de mariage au futur époux de l'incapable? p. 552.

IV. Effet de lu présomption.

402. La présomplion de l'article 911n'admel pas la preuve contraire, sauf l'application
de l'article 1552, en ce qui concerne l'aveu et le serment, p. 555:

405. Quid si les circonstances de la cause prouvent que-le disposant a voulu gratifier
la personne présumée inlerposée? p.'554.

404. Quid si les circonstances prouvent que l'incapable ne peut pas profiter delà
libéralité, el que, dans l'intenlion du disposant, il n'en doit pÉtsprofiter? p. 554.

405. Quid s'il s'agit d'un don rémunéralo'ire? p. 355.

V. Quand la présomption cesse.

406. Elle cesse quand l'interposition présumée par la loi est impossible, p. 556.
407. Application du principe, p. 557.
407bis. Ceprincipe reçoit-il exception lorsque le testateur, mineur ou malade, fait un

legs au profil du-eonjoinl de son tuteur ou de son médecin? p. 558.
408. L'interposition présumée cesse-t-elle dans les cas où l'incapacité cesse? p. 559.

K° 2. De l'interposition de fait.

409. Différenceentre l'interposition de fait el l'inlerposilion présumée, p. 540.
410. Commentle demandeur fera-t-il la preuve de l'inlerposilion? p. 5.41.
411. Principe posé par la cour de cassation. Pouvoir discrétionnaire des tribunaux,

p. 541.
412. Application du principe, p. 542.
415. Fant-il, pour qu'il y ait fidéieommis,qu'il y ail un concert enlrele testateur et le

fidéicommîssaire? p.. 545.
414. Objection contre la doctrine consacrée par la jurisprudence el réponse, p. 546.
415. Quid si le fidéicommissairene connaît pas les intentions du testateur ? p. 547.
416. La libéralité peut-elle êlre validée, comme s'adressanl à l'oeuvre que le leslaleur

aurait voulu gratifier, ou aux pauvres? p. 548.
417. Quid^sile véritable légataire esl inconnu? p. 530.
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418. L opinion qu a le disposant que le donataire ou légataire emploiera les biens au
profit d'une personne incapable suffit-ellepour'qu'il y ail lidéicommis?p. 552,

g III. Conséquencesde lafraude.

N" 1. A quels cas s'applique l'article 911.

419. Lepremier alinéa de l'article 911s'applique aux incapacités absoluescommeaux
incapacités relatives, même aux établissementspublics reconnus, auxquels une
libéralité sérail faile sous la forme d'un conlral onéreux ou sous le nom de
personnes inlerposées, p. 555.

420. Lesecond alinéa s'applique-l-il aux incapacités absolues? aux incapacitésrelatives
autres que celles qui sonl établies par le chapitre H? aux incapacités contrac-
tuelles? p. 353.

N° 2. De l'aclion en nullité.

421. L'acte fait en fraude de la loi esl-il nul ou inexistant, lorsqu'il s'agit d'une inca-
pacité d'ordre public? Quid si l'incapaciié.esl d'intérêt privé? p. 556.

422. Quipeut agir en nullité? p. 558.
425. Applicationdu principe aux cas prévus par les articles 907-909,p. 539.
424. La nullité peut-elle être couverte par la confirmaliou? p. 561.
423. La libéralité faite à l'enfant naturel par personne inlerposée ou sous forme d'un

conlral onéreux, esl-elle nulle pour le tout ou réductible"?p. 562.
426. Quelesl l'effel de l'annulation ? p. 564.

CHAPITREIII. — DESCONDITIONSRÉPUTÉESNONÉCRITES.

g 1er. Principe.

N° 1. Molifsdu principe. •

427. Desconditions sous lesquelles peuvent se faire les donationscl testaments,p. 56i.
428. Molifsque l'on donne pour justifier la différenceque l'article 900établit entre les

testaments el les conlrats, p. 565.
429. Y a-t-il des raisons qui légitiment l'assimilation des donations el des testaments?

"
p. 567.

430. L'assimilaliona été introduite par les lois de la révolulion? Justification de ces
lois, p. 568.

451. Critique du principe de l'article 900 dans son application aux relations d'intérêt

privé, p. 570.

N° 2. Le principe est-il absolu?

432. Si la-condition alleste la folie du disposant, on applique l'article 901,p. 572.
-455. On applique l'article 1172,si lalibéralilé esl, au fond, un contrat commulalif,

p. 575.
454. Faut-il appliquer l'article 900quand le disposant a expressément subordonné

l'existence de la libéralité à l'accomplissementde la condition? p. 574.

g II. Des conditions impossibles.

i5'i. Qu'enlcnd-on par condition dans l'article 9007p. 576.

456. Des conditions matériellement impossibles, p. 376.

437. L'impossibililé personnelle au légataire rend-elle la condition impossible?p. 577.

458. Quid de l'impossibililé temporaire? et desdifficultésqui s'opposentà l'accomplis-
sement de la condition? p. 377.
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g III. Desconditions contraires aux lois.

N° 1. Quellessont ces lois.

459. Quellessonl lés lois auxquelles il est permis de déroger, quelles sont celles aux-

quelles il est défendu de déroger? p. 578.
440. La loi de 1791 sur les cohdilions illicites est-elle encore en vigueur? doit-elle

servir à interpréter l'article 900?p. 379.

K° 2. La liberté individuelle.

441. Définition de la liberté donnée par la déclaration des droits de l'homme, p. 580.
442. Lacondition d'habiter ou de ne pas habiter tel lieu esl^élle licite? p. 581.
445. La condition d'embrasser un étal ou une profession déterminée est-elle licite?

p. 585.
' - .

444. Quid de la condition de demeurer toujours avec certaines personnes ?p. 584,

i\'° 5. La liberté religieuse.

443. Toute condition entravant la liberté religieuse est illicite, p, 585.

N° 4. L'ordre public.

446. Les conditions contraires à l'ordre public sont illicites. Application à la filiation,
p. 586.

447. Application à la puissance maritale. Quid de la clause que la femmemariée sous le

régime de ia communaulé aura la libre jouissance des biens légués? p. 586.
448. Application du principe à la puissance paternelle, p. 587.
449. Le testateur qui lègue des biens au mineur peut-il ajouter la condition que le

tulèur n'en aura pas l'adminislralion ? p. 588.
450. Celui qui lègue son disponible au mineur peul-il y attacher des conditions

contraires aux lois de la tutelle, s'il ajoule qu'en cas d'inexécution, il réduit les
mineurs à la réserve el donne lé disponible à un tiers? p. 589.

451. Le testateur peul-il ajouter la condition que les biens légués seront vendus non
en justice, mais par-devant notaire? p. 590,

452. Quid de la condition qu'il ne sera exigé aucun compte du luleur-? p; 591.

N° 5. L'intérêt public et l'intérêt privé.
I. Clausesconcernant les biens.

455. Quelles s.onlles lois concernant les biens auxquelles les particuliers ne peuvent
déroger en stipulant une condition qui leur est contraire? p. D92.

454. La condition qui implique une convention sur une succession future est illicite;
dans les libéralités, elle est réputée non écrite; si la libéralité constitue un
arrangement de famille, on applique l'article 1172, p. 592.

455. La condition de renoncer à une succession est-elle licite? p. 594.
456. Quid de la défensede partager une succession? Quidde la défense d'accepter sous

bénéficed'inventaire? Renvoi, p. 595.
457.-Quid de la clause qui donne k l'exécuteur testamentaire le pouvoir de vendre les

immeubles el d'en distribuer le prix aux légataires universels? p.-596.
458. Quid de la clause qui donne à l'exécuteur testamentaire l'adminislralion des

immeubles légués el la prolonge pendant plus de trénle.ans? p. 598.
459. Les conditions conlraires aux conventions matrimoniales sont-elles illicites

Quid de la condition d'inaliénabililé? p. 599.

IL De la défciiscd'aliéner.

460. La condition d'inaliénabililé est-elle illicite? p. 601.
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461. Qûid si elle est absolue, sans restriction ni limilès? p, 603.
462. Quid si la conditïou d'inaliénabililé ne porte que sur les revenus? p. 603.
465. Le donateur peut-il stipuler la clause d'inaliénabililé, dans son intérêt, pour

assurer le droit de retour légal, ou pour garantir ses droits d'usufruitier?
Critique de la jurisprudence, p. 603.

464. Quid si la clause d'inaliénabililé esl stipulée dans l'intérêt du donataire ou du
légataire? p. 607.

465. Quid si elle est stipulée dans l'inlérêl d'un tiers? Critique de la jurisprudence,
p. 609.

466. Quid des conditions qui entravent la faculté de disposer sans la prohiber?p.610.
467. Des effetsque produit la prohibition d'aliéner. Quipeut agir en nullité? p. 612.
468. La prohibition d'aliéner enlraîne-1-éllé la défense d'hypothéquer cl de concéder -

des droits réels? p, 615.
469. La défense d'aliéner èmporle-l-elle la prohibition de disposer par testament?

p. 615.
470. La condition d'inaliénabililé enlraîne-t-elle la défensede saisir ies biens? p. 614.

III. De la défensede saisir.

471. Le donateur et le testateur peuvent-ils déclarer insaisissables les immeubles
donnésou légués? Jurisprudence de la cour de cassation, p. 615.

472. Critique de celle jurisprudence, p. 616.
475. La clause d'insaîsissabilité écrite dans un testament peut-elle être opposée aux

créanciers du testateur, devenus, par l'acceptation pure et simple de l'hérilier,
créanciers personnels de celui-ci? p. 617.

K° 6. De la défensed'allâquer le testament.

474. Quand la défense est-elle valable, quand est-ellenulle? p. 619.

I. Descas dans lesquelsla défenseesl nulle.

475. Quand la condition impliqué une sùbslîîuiion, la clause pénale est nulle",pi 620.
476. Quid si la clause pénale est ajoutée à une disposition contraire aux lois, faite au

profil de corporations non reconnues ou d'établissements publiés? p. 620.-
477. La clause pénale qui tend à"écarterl'action en nullité fondéesur la captation et la

suggestion, est contraire aux lois et aux moeurs,p. 622.
478. 11en est de même de la clause qui tend à empêcher une action en contestation

d'état, p. 624.
479. La clause pénale qui tend à maintenir Unedisposition dont le bût"est de priver

le réservataire de sa réserve est réputée non écrile, p. 624.
480. Le juge peul-il, dans ce cas, appliquer la peine, si la réserve n'est pas entamée?

Le peut-il avant d'avoir décidé que la réserve esl restée entière? .p. 626.
481. Quid si le testateur a dérogéà l'article 826,mais sans porter atteinte à la réserve ?

p. 628. .
482. Quid si l'héritier attaque le testament pour viéede formesmalgré la elaûsepénalc?

p. 629.

IL Descas dans lesquelsla défenseeslvalable.

485. Principe. Objectionque l'on y à faite el réponse, p. 630.
484. Application du principe au cas où le bul de la clause esl de prévenir des procès,

j>. 651.
485. Quid de la condition qui sanctionne le legs de la chose d'autrui? p. 652.

486. Quid de la défense d'attaquer les partages d'ascendant? Quidsi le partage porte
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atteinte à la réserve? Le juge, peut-il autoriser une expertise préalable à la
demande en nullité? p. 652. - .

487. Quid si, dans l'acte attaqué, il y a desclauses licites et des clausesillicites? p. 653.

III: Effetsde la clausepénale.

488. L'héritier ençourl-il la peine par cela seul qu'il attaque le testament? p. 655.
489. Quandy a-t-il contravention? La peine esl-elle seulement comminatoire? p. 636.
490. Les juges onl-ils,en celle malière, un pouvoir discrétionnaire, ou n'onl-ils que le

droit d'interprétation? Applicationdu principe, yi.657.

g"1S'. Desconditionscontraires aux bonnesmoeurs.

N° I. Définition.

491. Qu'cn(cnd-onpar conditionscontraires aux moeurs?p, 639.
492. Faul-il consulter les lois romaines, la Iradilion catholique ou la législation révo-

lutionnaire? p. 659.
'

. ' -
495. Principe d'interprétation, p. 641.

K° 2. Desconditions concernant le mariage.

494. Principe de la loi de 1791.Remarquede Ricard, p. 641.
495. Lacondition de se marier "esl-ellelicite? p. 642.
496. La condition de ne pas' se marier peut-elle êlre considérée commelicite, d'après

l'intention de celui qui l'imposeet l'intérêt de celui à qui elle esl imposée? p. 645.
497. La condition est licite quand elle n'a ni pour'but ni pour effetde gêner la liberté,"

p.645.
498. La conditionde ne pas épouser certaines personnes-051-0116valable? p. 646.
499. Quid delà condition d'épouser telle personne, ou unepersonue de telle religion,

de telle classe? p. 647.
500. Quiddela condilionde ne pas se marier sans le consenlemenl d'un tiers? Quid si

le tiers est un ascendant?p. 648.
501. Quid de la condilion de ne pas se remarier? Changementsdans la législation.

Critique de la jurisprudence, p. 649.
302. Observationgénérale sur les conditions courernant le mariage, p. 631.

K° 5. De la condilion de se.faire ou de ne pas se faire prêlre.
503. La condilionde se faire prêlre esl-ellelicite ?Opinionde Ricard. Crilique de l'opi-

nion contraire. Jurisprudence, p. 652.
504. La condilion de ne pas se faire prêlre esl-elle licite? p. 633.
505. Quiddela condilionde sefaire ou de ne pas se faire religieux?p. 636.

g Y. De la causeen -matièrede donalions cl de testaments.

506. La théorie de la cause s'applique-t-elle aux donalions? p. 657.
507. CelleIhéorie s'applique-l-élle aux feslamenls? p. 659.
508. Différenceentre le principe de l'article 900 el celui de l'arjjç.le.ilôl. Cas dans

lequel l'article 1131doitêlre appliqué aux libéralités enlre^'ifs el testamentaires,
p.66o. '^c^^J--'-! '- ':

309. La jurisprudence consacre ces principes quant à la 'causj îllicite, p. 662;
510. Quiddes libéralités failes au profil d'un enfant adultérin ou d'une concubine?

p. 665. , Si [ -\'\ .'",_,
511. Quiddu défaul de cause cl de la faussecause? p. 663,-ji. "-. ^ '








